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Die Beschimpfung von ReligionsgesellschafteD, 
religiösen Einrichtangen und Gebräuchen, 

und die Reformbedürftigkeit des § 166 StGB. 
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Der Mensch, der ein Heiliges mit der ganzen Inbrunst 
der Seele umfasst, wird stets im Innersten aufs tiefste ver- 
wundet sein, wenn jenes Heilige in die Niederungen des ge- 
meinen Lebens lierabgezogen wird; und nichts ist natürlicher 
als der Wunsch, dass schon die irdische Gerechtigkeit den 
BYevler ereile, der an das Heilige zu rühren sich vermessen 
hat, dass also das Heiligtum, dem man in seinem Herzen einen 
Altar errichtet hat, auch von Staat und Recht als ein Rechts- 
gut anerkannt werde, dessen Antastung verboten und strafbar 
ist. Diesem Gerechtigkeitsideal konnten jene lang hinter uns 
liegenden Zeiten ohne Schwierigkeit genügen, in denen das 
Religiöse und das Moralische mit dem Rechtmässigen, das Irreli- 
giöse und das Unmoralische mit dem Widerrechtlichen in voller 
Kongruenz znsammeniielen. Jene Zeiten sind lange dahin. Das 
Recht hat sich als heteronome, die äusseren Beziehungen der 
Menschen regelnde Macht verselbständigt*); es identifiziert seine 
Satzungen nicht mehr mit den Geboten Gottes, die der Glaube 
anerkennt, nicht mehr mit den ethischen Geboten, die im auto- 
nomen Gewissen ihren Ursprung haben; es unterlässt es, zahl- 
reiche religiöse und ethische Satzungen mit Rechtsnatur zu 
umkleiden, und scheut sich andererseits nicht, Anforderungen 
zu stellen, die jenen Satzungen widersprechen. 

Indessen bei aller Wahrung seiner Selbständigkeit wird 
das Recht Disharmonieen zwischen sich und den anderen das 
menschliche Leben behenschenden Mächten tunlichst vermeiden. 
Schlechthin beklagenswert ist eine Gegenteiligkeit seiner Satzun- 

') Vgl. Dahn, Rcchtsphilosophische Studien (Bausteine 4, 1) S. 13 ff.; 
i.'bcr den Begriff des Rechts (Rektoratsrede) S. K ff. 
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gen gegenüber denen der Religion und der Moral; sie schafft 
seelische Konflikte und Märtj’rertum. Aber auch die blosse 
Nichtausdehnung des Rechtsschutzes auf die religiösen und 
ethischen Werte wird tunlichst zu vermeiden sein, soweit Vor- 
gänge des äusseren Lebens in Betracht kommen; ideale Werte 
sind jedenfalls nicht minder schutzeswert als die sinnlich greif- 
baren. So scheint von vornherein eine Norm und ein Straf- 
gesetz zum Schutze dessen, was dem Menschen religiös heilig 
ist, geboten zu sein. Und doch lehrt vielleicht keine Materie 
des Rechts so deutlich menschliche Unvollkommenheit, zwingt 
vielleicht keine den Gesetzgeber so energisch zu weiser Zurück- 
haltung, wie gerade das Religionsstrafrecht. Im folgenden 
soll kurz der für Religionsdelikte geltende Rechtsznstand 
skizziert und sodann kritisch geprüft werden, ob die Gesetz- 
gebung Anlass hat, die einschlägigen Strafbestimmungen abzu- 
schaffen, wie es von vielen Seiten gefordert wird, oder umzu- 
gestalten oder unverändert beizubehalten. 

I. 

Das Reichsstrafgesetzbuch hat in §§ 166 und 167') kasu- 
istisch eine Reihe von Tatbeständen, die „sich auf die Religion 
beziehen“, unter Strafe gestellt. An einem einheitlichen, in 
sich geschlossenen Tatbestände fehlt es. 

1. Unter jenen Einzeltatbeständen steht an praktischer 
Bedeutung obenan die Beschimpfung von Religionsgesell- 
schaften, ihren Einrichtungen und Gebräuchen (§ 166, 
zweiter Tatbestand). Sie ist es vornehmlich, um die sich der 
Streit der Meinungen de lege ferenda dreht. 

Tatbestandliches Angrift’sobjekt dieses Beschimpfungsdelikts 
ist keineswegs das religiös Heilige überhaupt; sondern sein An- 
griffsobjekt bilden nur 

a) die mit Korporationsrechten innerhalb des Reichs- 
gebiets bestehenden Religionsgesellschaften, insonderheit 
die christlichen Kirchen; 

') § 168 gehört trotz seiner Einstellung in den 11. Abschnitt des StGB, 
nicht unter die Religionsdelibte, weil sein T.\tbestand keine religiö.sen Be- 
ziehungen aufweist. 
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b) die Einrichtungen und 

c) die Gebräuche einer solchen Religionsgesellschaft. 

Deshalb fallen — das ist ausgemachte Sache — nicht unter 

dieses Strafgesetz Beschimpfungen von Glaubenssätzen oder 
Dogmen*); von Gegenständen der Verehrung'); von Personen, 
die als erleuchtete Träger und Verkünder der religiösen Wahr- 
heit gefeiert werden“); von einzelnen tatsächlichen mit dem 
Glanbensleben in Zusammenhang stehenden Ereignissen^). 

Was den Beschimpfungsobjekten im Sinne des § 166 ihr 
besonderes Gepräge aufdrückt, ist, dass sie der realen Existenz 
ermangeln. Sie sind sämtlich nicht mit den Sinnen greifbar, 
wie der Mensch als Tötungsobjekt, die Sache als Diebstahls- 
oder Sachbeschädigungsobjekt, sondern sie sind rein geistige 
Produkte menschlichen Denkens, immateriell körperlose Ge- 
bilde. Wohl hängt die „Religionsgesellschaft“ durch das Mittel 
der sie bildenden Religionsgenossen mit der Körperwelt zu- 
sammen, sie selber ist aber nicht die Summe der einzelnen Be- 
kenner, sondern das nur in unserer Vorstellung lebende Ganze. 
Wohl können sich „Einrichtungen“ und „Gebräuche“ an und 
mit Personen und Sachen sinnenfällig verknüpfen, aber sie selber 
sind reine Abstraktionen. 

Sind demnach die Beschimpfungsobjekte nur auf dem Um- 
wege über menschliche Vorstellungstätigkeit gewinnbar, so 
fragt es sich, wessen Vorstellung davon, dass es sich um eine 
„Religions“-Gesellschaft, um eine heilige Einrichtung oder einen 
heiligen Gebrauch handle, massgebend sein soll. In dieser 
Hinsicht reprobiert das Gesetz zunächst alle diejenigen religiösen 
Auffassungen, die nicht in einer mit Korporationsrechten staat- 
lich anerkannten Religionsgesellschaft beheimatet sind. Mag 
eine nicht anerkannte Gesellschaft sich noch so sehr für eine 
religiöse halten und in tiefster Andacht ihre Gebräuche und 


') Wach, Zeitschr. f. Kirchenr. 3. Folge 2, 1(>8; Olshausen 11c., 
12 II zu § 166, Frank 11 zu § 166; v. Liszt § 118 II; Binding, Lchrb. 1 
§ 43 n 1 b. 

•) Wach a. a. 0.; Olshausen a. a. 0. ; Frank a. a. 0.; v. Liszt a. a. 0. ; 
Rinding a. a. O. 

*) Kühler, Studien aus dem Strafrecht 1 , 180. 

*) V. Liszt § 118 II. 
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Einriclitungen für gottgewollt anselien, sie kommt für § 166 
nicht in Betracht. Umgekehrt sind dagegen alle Einrichtungen 
nnd Gebräuche der staatlich anerkannten Religionsgesell- 
schaften als taugliche Objekte der Beschimpfung nach § 166 
gekennzeichnet, wofern nur eben diese Gesellschaften selber 
die Einrichtungen und Gebräuche als heilig auffassen ‘). 

Mit anderen Worten: das Heilige als tatbestandliches An- 
griffsobjekt ist nicht nach absoluten Kriterien im Gesetz be- 
stimmt, sondern ist durchaus relativ. Es ist nur in seiner 
Wiedei-spiegelung in der Auffassung der Religionsbekenner 
fixierbar — ein Standpunkt, wie er sich in einem Staate ohne 
Staatsreligion von selbst ergibt. 

Diese Relativität des Begrifl’s des Heiligen wäre bedeutungs- 
los, wenn die Auffassnngen von den verschiedenen Standpunkten 
aus inhaltlich im wesentlichen übereinkämen und etwa nur in 
untergeordneten Punkten differierten. Aber gerade das Gegen- 
teil ist richtig; die Spaltung der Konfes.sionen und selbst die 
der Sekten hat in sehr tiefgehenden Meinungsdift'erenzen ihren 
Grund. Und zwar tritt die Verschiedenheit der Wertung von 
Einrichtungen usw. in 2 Stufen auf: Es kommt einmal vor, dass 
Einrichtungen usw., die von dem einen Standpunkt aus Bestand- 
teile der Religionsübung sind und den Charakter des Heiligen 
an sich tragen, von dem anderen Standpunkt aus nicht als echt 
religiöse, sondern mir als profan, als Menschenwerk und 
Menschenzutat, angesehen werden. Es kommt aber auch vor, 
und darauf ist gerade das religiöse Interesse am lebhaftesten 
gerichtet, dass die von der einen Seite als heilig angesehenen 
Einrichtungen usw. von dem anderen Standpunkte aus als ab- 
scheulich, als widerreligiös, als antilieilig erscheinen. So 
empfindet der Evangelische den Heiligenkultus der katholischen 
Kirche, der Katholik den Protestantismus überhaupt, der ortho- 
doxe Jude die Verehrung Christi als Gottessohns als wider- 
göttlich. Das ist eine überaus wichtige Feststellung, die nicht 
verschleiert werden darf, sondern als Tatsache anzuerkennen 
ist. Es ergeben sich aus ihr wichtige Konsequenzen, die weiter 
unten aufgezeigt werden sollen. 

') Ks ist „ilcr Lc-hrl)i'i'riff und das Kitimle di'r fragliolicii liclij'iiuis- 
g(.'scllscbul't mussgebend'' i Wablberg in v. ilulUeiidurffs Hundb. 3, 2t>8. 
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Die unter Strafe gestellte Handlung besteht darin, dass 
der Täter jene Objekte „beschimpft“. Für die Auslegung 
dieses Begriffs ist an erster Stelle zu betonen, dass es sich bei 
dem „Schimpf“ nicht etwa um einen tatbestandlichen Er- 
folg = ein tatbestandlich erforderliches der Handlung nach- 
folgendes und mit ihr durch das Baud der Kausalität verknüpftes 
Ereignis handelt. Die Beschimpfung von Religionsgesellschaften 
etc. ist kein „Erfolgsdelikt“, sondern ein „schlichtes Tätigkeits- 
delikt“. Denn da das Objekt, wie oben gezeigt, eine Ab- 
straktion ist, kann an ihm ein realer „Erfolg“ überhaupt nicht 
eintreten. Auf Vorgestelltes gibt es keine kausale Einwirkung. 
Wohl kann sich die Bescbimpfungshandlung an einer körper- 
lichen Sache konkretisieren, indem diese besudelt wird usw., 
aber einmal ist das nicht notwendig, und sodann würde solchen- 
falls der an der Sache eiugetretene Erfolg nicht selber der dem 
Objekt zugefügte Schimpf sein, sondern an und aus ihm würde 
man nur erkennen, dass die Handlung eine das Objekt be- 
schimpfende war. Was sich nach der Tathandlung zugetragen 
hat, bedarf nicht der Feststellung; festzustellen ist nur, dass in 
der Tat ein Schimpf lag. Durchaus fernzuhalten ist aber auch 
die Auffassung, als bestehe der „Erfolg“ in der Verletzung 
des religiösen Gefühls'). Das Gesetz hat zwar bei der 
Gotteslästerung (§ 166 erster Tatbestand) einen solchen Erfolg 
(„Ärgernis“) tatbestandlich erfordert, nicht aber hinsichtlich 
des Beschimpfungsdelikts; wegen eines solchen ist Verurteilung 
weder damit genügend motiviert, dass sich jemand in seinem 
religiösen Empiindungsleben verwundet gefühlt habe, noch ist 
andererseits eine solche Feststellung zur Verurteilung erforder- 
lich. Der „Schimpf“ ist vielmehr, ganz wie die Objekte selber 
es sind, in der gedanklichen Sphäre zu suchen, er ist eine Ab- 
straktion, m. a. W. sein Vorhandensein basiert auf einem Wert- 
urteil. Die Aussage, jemand habe eine heilige Einrichtung etc. 
beschimpft, sagt nicht, dass sich ans seinem Handeln gewisse 

•) Die gegenteiligen AnfTassnngen , die in dieser Hinsicht des öfteren 
zutage treten, hat bereits Wach, Zeitschr. f. Kirchenrecht 3. Folge 2, Ki5, 
gebührend widerlegt; vgl. auch Frank II zu § 160. Abweichend Oppen- 
heim, Objekte des Verbrechens 30ö; Merkel, Lehrb. 371; vgl. auch 
Hälsebner 2, 703. 
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Folgen entwickelt hätten, sondern, dass sein Handeln eine 
gewisse Eigenschaft an sich getragen habe, die in einer 
logischen Relation, einem gedanklichen Verhältnis zu den ge- 
schützten Objekten bestehe. 

Soll nun diese Eigenschaft näher fixiert werden, so fragt 
sich einmal; Was für eine Eigenschaft macht die Handlung 
zur „beschimpfenden“? und sodann: von welchem Standpunkt 
aus ist zu bestimmen, ob ein „Schimpf“ vorlag? 

In ersterer Hinsicht ergibt sich das Nötige ans dem in die 
Augen fallenden Gegensatz zwischen dem Heiligen und seinem 
Gegenteil. Ein Schimpf ist dem Heiligen dann angetan, wenn 
es nicht nur nicht als heilig anerkannt worden, sondern als 
widerheilig behandelt worden ist. M. a. W.: „Beschimpfen“ 
heisst eine Handlung vornehmen, die das Hohe „in den Schmutz 
zieht“ , das Heilige in sein Gegenteil verkehrt *). 

Und was die zweite Frage betrifft, so ist nach dem oben 
über die Natur des Heiligen Ausgeführten klar, dass vom 
Standpunkt der betroffenen Religionsgesellschaft aus, 
also passivisch zu bestimmen ist, ob eine solche Entheiligung 
in der Handlung lag. 

Diese Begriffshestimmung des Beschimpfcns tritt in Gegen- 
satz zu der von der herrschenden Meinung, insbesondere von der 


•) Die herrschende Lehre betont ganz richtig, dass „Schimpf“ mehr ist 
als blosse , Herabwürdigung“ , vgl. Ecchtspr. 1, 143. Seltsamerweise wird 
aber die Grenze gewöhnlich nur mit Rücksicht auf die „rohe Form“ der 
.Äusserung näher bestimmt. Ganz abgesehen davon, dass dies kein brancli- 
barer Gesichtspunkt ist (darüber unten), ist damit auch nicht dem richtigen 
Grundgedanken Rechnung getragen, der in der Formel: „Schimpf mehr als 
blosse Herabwürdigung“ liegt. Eine Herabwürdigung kann nämlich eine 
solche um eine Stufe oder um zwei Stufen sein: im erstcren Falle ist sic 
„blosse“ Herabwürdigung, im zweiten mehr, nämlich Schimpf. Herabwürdigung 
um eine Stufe liegt vor, wenn nur die Heiligkeit negiert, Schimpf, wenn 
das Heilige als Gegenteil des Heiligen qualifiziert wird. (Anders Köhler 
a. a. 0. 168, der schon die Trivialisicrung für Beschimpfung erachtet; auch 
Grusen, Strafrechtl. Schutz des Rechtsguts der Pietät 67.) Deshalb kann 
in religionsphilosophischen und naturwissenschaftlichen Erörterungen, wenn 
sie z. B. die Göttlichkeit Christi leugnen, wenn sic die Rcliquicnvcrehrung 
als Verirrung des menschlichen Geistes charakterisieren, wohl eine „Herab- 
würdigung“, aber niemals eine Beschimpfung gefunden werden. 
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Judikatur des Reichsgerichts angenommenen. Nach letzterer*) 
soll ein Schimpf für religiöse Einrichtungen etc. nur dann, aber 
auch immer schon dann, vorliegen, wenn die Handlung eine Herab- 
würdigung „in roher Form“ enthielt*). Diese Auffassung ist 
durchaus abzulehnen. Sie beraubt das Delikt seines inhaltlichen 
Charakters und macht daraus ein blosses Delikt gegen den 
guten Ton®). 

Ein Schimpf bleibt aber Schimpf, auch wenn er in der 
würdigsten Weise zugefügt wurde. Wenn Bonifaz im Sachsen- 
lande mit dem ganzen Aufgebot christlich feierlicher Formen 
die heiligen Eichen des Donar fällte, so fügte er damit der 
Glaubensauffassung der heidnischen Sachsen einen flagranten 
Schimpf zu! Und noch deutlicher tritt die Unmöglichkeit, den 
Begriff des Schimpfs auf das in roher Form sich Vollziehende 
zu beschränken, hervor bei den allerperfldesten, vergiftendsteu 
und niederträchtigsten Verunglimpfungen, bei denen der Täter 


*) Vgl. die Zitate bei Olshaasen 3 Abs. 2 zu § 166. 

*) In sieb unklar die Auifassnng des Keiebsgeriebts, vgl. z. B. Entseh. 28, 
403 ff., 30, 194, 31, 305, wonach cs zwar auf die Roheit des Ausdrucks an- 
kommen, aber doch auch wiederum nicht ankommen soll, insofern eine Be- 
schimpfung nicht auf Schimpfworte beschränkt sein soll. Eine scharf um- 
rissene und in sich geschlossene Definition des „Schimpfs* ist in der reichs- 
gcrichtlichen Rechtsprechung zu vermissen. (Richtig betont von Feder im 
„Freien Wort“ 4 , 903 f.). Mit der Definition der Beschimpfung als eines 
Uber die Beleidigung hinausgebenden schweren .Angriffs, insbesondere in Be- 
ziehung auf Wesen oder Verhältnisse, die von anderen fUr heilig gehalten 
werden, als einer „Kundgebung von Verachtung“ , — vgl. z. B. Entseh. 10, 
146, Kechtspr. 7, 83, s. auch Hülschncr 2, 705, — ist natürlich gar nichts 
gesagt. Ebenso kann Franks Auffassung, dass die Roheit ausser in der 
Form auch im Inhalt der Äusserung liegen könne — I Abs. 2 zn § 166 — 
nicht als Problemlösung gelten, denn was soll man sich unter „rohem Inhalt“ 
vorstellen? Bezeichnend ist auch, dass es nach dem Reichsgericht — vgl. 
Rechtspr. 1, 521, 7, 83, Entseh. 10, 146 , 24, 12, 30, 194, 31, 305, (Joltd. 
Arch. 48, 113 — „im wesentlichen tatsächiieher Benrtcilung untcriiegen 
soll, ob die Grenze, an der der Ausdruck der Nichtachtung zur Beschimpfung 
werde, im Einzelfalle Überschritten ist“. 

*) Hier soll noch unbehoben bleiben, dtiss die Redewendung von der 
„rohen Form* sogar nur eine uncigentliche Ausdrucksweise enthält, und die 
„Roheit* nur eine solche des Menschen, nicht der Form sein kann. Darauf 
wird unten eiuzugehen sein. 
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sorglich die „Form“ wahrt*). Unsere „Gesittung“ hat es ja da- 
hin gebracht, dass inan regelmässig nicht mehr derb und massiv 
dreinschlägt, sondern mit abgefeimt spitzen und eleganten 
Worten ficht. Und das sollte kein Schimpf für die verun- 
glimpften Einrichtungen sein? Kein Schimpf z. B., wenn je- 
mand die Einrichtung der Priesterehe bei den Evangelischen 
mit schneidendem Hohn als ein Erzeugnis widerheiliger Sinn- 
lichkeit behandelt? 

Nein, die Form tut nichts zur Sache. Beschimpft ist 
Heiliges immer, wenn es als widerreligiös behandelt wird, es 
sei in welcher Form immer®). 

Damit scheint die Anwendbarkeit des § 166 eine ungeheure ‘ 
Ausdehnung gewonnen zu haben. Der Schein trügt. Nicht 
wesentlich fällt freilich ins Gewicht, dass nur die öffentliche 
Beschimpfung unter § 166 fällt. Dagegen erfährt die An- 
wendbarkeit dieses Paragraphen dadurch eine überaus bedeut- 
same Einschränkung, dass das Delikt nur bei vorsätzlicher 
Begehung strafbar ist. 

Alles was bisher über den Begriff der Beschimpfung aus- 
geführt wurde, betraf ausschliesslich die objektive Tatseite 
unter völliger Beiseitelassung des Schuldmoments beim Täter. 
Es ist merkwürdig, dass letzteres in der bisherigen Literatur 
und Eechtsprechung regelmässig zu kurz gekommen ist“). Das 
ist eine Verfehlung gegen den Geist des modernen Strafrechts. 

') Vgl. hierzu Hlumensatli, Die Religion und ihr strafrechtlicher 
Schutz, 13. 

’) Dass die „Form“ einer Äusserung bei der Beleidigung eine ge- 
wisse Rolle spielt — §§ 192, 193 SUiB. — , spricht nicht gegen, sondern 
für den Standpunkt des Textes. Denn die Beleidigung ist eben ein in der 
gesellschaftlichen .Sphäre liegendes Delikt, hat es also auch mit Verletzung 
des guten Tons zu tun, was sich von dem Delikt des § IfiS eben nicht be- 
haupten lässt, überdies ist selbst eine Beleidigung und selbst in den Fällen 
der §§ 192, 193 bei voller Wahrung der Form möglich: ausdrücklich sagt 
das (iesetz, dass sich das Vorhandensein einer Beleidigung auch „aus den 
l’mständcn“ ergeben kann. 

•) Es ist bezeichnend, dass sich bisweilen in der Praxis die Begründung 
findet: der Täter habe gewusst, dass er das religiöse Empfiuden .Anders- 
gläubiger verletze, folglich — habe er den Vorsatz nach § Itki gehabt. 
Dabei gehört die Verletzung des religiösen Empfindens überhaupt nicht zum 
Tatbestände nach geltendem Hecht! 
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Wenn man sich lediglich begnügt, zwecks Verurteilung 
passivisch festzustellen, dass eine Handlung einen Schimpf 
für eine kirchliche Einrichtung etc. darstelle, ohne die Handlung 
auch aktivisch nach ihrer Vorsätzlichkeit hin zu prüfen, so 
verfällt man in die Vorstellungswelt der alten Erfolghaftung, 
die freilich auch den Heutigen noch praktisch kein so über- 
wundener Standpunkt ist, wie er es nach geläutertem Rechts- 
bewusstsein sein sollte. 

Ganz zweifellos verfällt der Strafe aus § 166 nur, wer 
vorsätzlich Religionsgesellschaften etc. beschimpft. Was heisst 
nun „Beschimpfungsvorsatz“? 

Regelmässig begnügt man sich für diesen Vorsatz mit dem 
Wissen des Täters, dass das Handeln auf Seite der betroffenen 
Religionsgesellschaft als Schimpf empfunden werde. Damit 
verstösst man gegen den Geist des Beschimpfungsdelikts als 
eines — wie oben gezeigt — gedanklichen Wertungsdelikts. 
Gewiss kommt es bei den Erfolgsdelikten nur darauf an, ob 
der Täter gewusst hat, dass der andere durch den Erfolg 
leide, dass er körperlich verletzt werde usw. Aber das Be- 


.\uch die Behandlnng des .guten Glaubens“ des Täters in der Praxis 
ist eine Oberaus ungenügende. Vgl. z. B. Entsch. d. KG. 28,407; Anklage- 
schrift im Prozess Schwarz in der Schrift ,Zum Kampf um den § 166* von 
Schwarz S. 16. Es ist doch nachgerade ansgemachtc Sache, dass der gute 
Glaube von dem N'ichtvorhandensein eines wesentlichen Tatbestandmerkmals 
den Vorsatz ausschliesst (§ 59 StGB.). Dieser Satz pflegt in der Praxis ganz 
verleugnet zu werden. Die Heranziehung des g 186 StGB, als .Seitenstöcks 
(Rinding, Lehrb. 1 § 43 II B -\nm. 2) kann schon deshalb nicht als glücklich 
anerkannt werden, weil die Harmlosigkeit der .Uhlen Nachrede“ das gerade 
Gegenteil einer .Beschimpfung“ ist. 

Geradezu peinlich wirkt aber für den .Turisten die .Vhnungslosigkeit, 
mit der Hamm in der Deutschen .luristenzeitung 10, 274 an der Dolusfrage 
vorUbergeht. Er betont selber, .mit welcher naiven Befangenheit jeder Teil 
die Beschimpfungen, die ihm von dem anderen zugefOgt werden, auf das 
feinfühligste empflndet, sich aber seiner gleich schweren Be- 
schimpfungen der Gegenseite gar nicht bewusst wird“. Man 
sollte doch verlangen dürfen, dass dann der angebliche dolus irgendwie ge- 
rechtfertigt würde — aber nichts von alledem! Und dabei ist doch mit 
Händen zu greifen, dass, wer sich seiner Beschimpfung nicht bewusst ist, 
sowenig den Beschimpfungsvorsatz haben kann , wie derjenige den Tiitungs- 
vorsatz hat, der sich der durch ihn verursachten Tötung nicht bewusst ist! 
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scbimpfungsdelikt ist eben kein Erfolgsdclikt. Sein Wesen liegt 
in der rein gedanklichen Sphäre: das Handeln wird gemessen 
an dem Heiligen und als ihm diametral widersprechend er- 
scheint es als Beschimpfung. Hieraus ergibt sich, dass die 
Wertung des heiligen Objekts durch den Täter nicht bedeutungs- 
los für den Vorsatz sein kann. Steht, wie oben erwiesen, das 
Heilige im Rechtssinne nicht absolut fest, sondern verdankt es 
seinen Charakter als „heilig“ der Auffassung der Einzelnen, so 
ergibt sich mit logischer Notwendigkeit, dass die Beurteilung 
des Täters, sein eigenes religiöses Empfinden, nicht als qiiantitfe 
uegligeable behandelt werden kann. Vorsätzlich beschimpfen 
kann man nur Dinge, die man nicht selber kraft eigener 
religiöser Überzeugung für gottlos hält. Wer eine von anderen 
als heilig verehrte Einrichtung selber für das Widerspiel des 
Göttlichen, für Abgötterei uud Götzendienst hält, der hat keinen 
Beschimpfungsvorsatz, wenn er sich an jener vergreift. Ihm 
stellt sich die Einrichtung als eine tief verletzende dar, die 
schimpflich ist, die nicht er beschimpft. Sein Vorsatz ist nur 
der, etwas zu tun, was andere irrig für eine Beschimpfung 
des Heiligen halten '). 

Niemand wird behaupten wollen, dass etwa Winfried, der 
Apostel der Deutschen, vorsätzlich religiöse Einrichtungen 
beschimpft habe! Aus dem sich gegen das Ruchlose richten- 
den religiösen Glaubenseifer heraus können vorsätzliche Be- 
schimpfungshandlungen niemals geboren werden. Religions- 
delikte aus religiöser Überzeugung, die ja sogar den Charakter 
der Empörung uud Entrüstung tragen wird, sind ein Nonsens. 
Der evangelische Geistliche, der den Marieenkultus der katho- 
lischen Kirche, seiner eigenen Auffassung adäquat, als Gottes Wort 
widerstreitend brandmarkt, ermangelt des Beschimpfuugsvor- 
satzes ebenso sehr, wie der Katholik, der die Priesterehc für 
süiidlich hält und sie so charakterisiert, oder der strenggläubige 
Jude, der die Göttlichkeit Christi als Verletzung des mono- 


') ,Wic kann das schnöde, roh usw., also ein Schimpfen, ein Beschimpfen 
sein, was doch nur .Vusserung der heiligsten Überzeugung oder der kirch- 
lichen Vorschrift ist?“ Wach a. a. 0. 177, vgl. auch Frank II a. E. 
zu § 166. 
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theistischen Gottesgedankens empfindet und eine damit zusammen- 
hängende Einriclitung als verwerflich bezeichnet. 

So ist also ein Beschimpfungsvoi-satz nur da vorhanden, 
wo der Täter die von ihm auf das Niveau des Antiheiligen 
gestellte Einrichtung etc. selber als heilig oder wenigstens als 
nicht antiheilig anerkennt. In diesen Fällen ist der dolus um 
deswillen nicht zu bestreiten, weil das Bandeln des Täters seiner 
Wertung nicht adäquat ist. Hier liegt das „gemeine Motiv“ 
klar zutage: Der Täter setzt nicht seine Persönlichkeit für 
das Heilige gegen sein Widerspiel ein, er verfolgt nicht das 
Ziel, das Heilige zu schützen gegen Vermengung mit Wider- 
heiligem ‘). 

So ist z. B. straffällig der Bube, der etwa aus Lust am 
Skandal das Messelesen oder den Heiligenkultus verhöhnt, ohne 
dass er diese Gebräuche als ärgerliche Versündigung gegen die 
Religion empfände. 

Dem Einwande, dass das so gewonnene Ergebnis der 
positivrechtlichen Grundlage ermangele, ist unschwer zu be- 
gegnen. Die Fixierung des Vorsatzbegriffs im StGB, ist be- 
kanntlich überaus dürftig; sie beschränkt sich auf die negative 
Vorschrift in § 59 I. Nun passt das dort Gesagte auf den 
Vorsatz bei den Gedankenwertungsdelikten nicht, weil es bei 
diesen keine eigentlichen „Tatumstände“ gibt, die zum „Tat- 
bestände“ gehören und deren Kenntnis nach § 59 also erforder- 
lich zum dolus wäre; das Delikt fällt ja ganz in die Welt der Ab- 
straktionen. Will man also nicht — was nicht angängig — auf 
die Bestimmung des Inhalts des Beschimpfungsvorsatzes über- 
haupt verzichten, so muss man den § 59 sinngemäss anwenden, 
d. h. diejenigen Vorstellungen bei dem Täter erfordern, die die 
abstrakte Wertung ausmachen, und hier mündet die Erörterung 
eben in die Bahnen ein, die wir oben betreten und weiter- 
verfolgt haben. 

') Za dem gleichen Ergebnis, dass für § 16(! nur Handlangen in Be- 
tracht kommen, die ans gemeinem Motiv entspringen, gelangt man auch 
schon auf Grund sprachlicher .\uslegung. „.Schimpfen* ist so, wie heute der 
Sprachgebrauch ist, stets ein Ausdruck der Gemeinheit, vgl. Beling, Zeitschr. 
f. StRW. IN, 285. Mit dem hier Gesagten trifft im wesentlichen zusammen 
Wachs Auffassung a. a. 0. 171, dass die Gesinnung der Anssernug den 
Stempel der Beschimpfung aufdrfickt. 
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Von dem Requisit des gemeinen Motivs will nun die bis- 
lang herrschende Meinung nicht wissen. Statt dessen rekurriert 
sie auf die „rohe Form“ der Handlung. Es ist nun oben ge- 
zeigt, dass damit der Begriff des objektiven Schimpfs unzu- 
lässig eingeengt wird. Hier ist aber noch zu zeigen, dass der 
Beschimpfungsvorsatz auch ohne „rohe Form“ gegeben sein 
kann und, was noch wichtiger, umgekehrt die „rohe Form“ 
keineswegs einen Beschimpfuugsvorsatz indiziert. 

Zunächst ist überhaupt diskutabel, was denn eigentlich 
eine „rohe Form“ des Handelns sein soll. Wie die Judikatur 
des Reichsgerichts den Begriff auffasst, mündet er aus in so- 
zusagen unparlamentarische Ausdrücke. In diesem Sinne 
bleiben natürlich solche Beschimpfungshandlungen ungedeckt, 
die sich gar nicht in Worten vollziehen, etwa Umstürzung von 
Heiligenbildern u. dgl. ; soll man dabei keinen Beschimpfungs- 
Vorsatz haben können? 

In der Anwendung auf Worte aber lässt sich die „Roheit“ 
nur deuten als diejenige Eigenschaft von Redewendungen, die 
dem Niveau des Ungebildeten entsprechen. Nun sind aber 
Bildung und Unbildung durchaus unfixierte Begriffe, und cs 
ist höchst charakteristisch, dass die Judikatur Worte wie 
„Schwindel“, „Humbug“ usw. als „roh“ aufgefasst hat, — 
Worte, die doch anstandslos auch der Gebildete in den Mund 
nehmen kann'). 

Wenn man demgegenüber einwenden wollte: der Gebildete 
werde diese Worte nicht auf das von anderen als heilig 
Verehrte anwenden, so ist man unrettbar einem circulus 
vitiosus verfallen: denn dann ist Beschimpfung das, was roh 
ist; und roh ist — was Beschimpfung ist. 

Über die parlamentarische Zulässigkeit eines Ausdrucks 
ein Urteil fällen, ist aber übeihaupt kaum Sache des Richters! 
Und wo liegt die Grenze, die das „Kräftige“, „Derbe“ vom 
„Rohen“ scheidet? Und schliesslich: wenn wirklich das Delikt 
der Beschimpfung nach § 166 durch die Roheit der gewählten 
Form charakterisiert würde, dann wäre es seinem Wesen nach 


') Nennt man doch z. B. das Delikt des g 4 des Oes. gegen den un- 
lauteren Wettbewerb ..Schwindclreklaine“. 
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gar nicht mehr ein Religionsdelikt, sondern blosse Verletzung des 
guten Tons, Etiketteverletzung! Der ehrliche Mensch, der 
gerade heraus sagt, wie er denkt, verfällt dann als angeblicher 
Religionsverächter dem Strafrichter, wenn er die Worte nicht 
auf die Goldwage gelegt hat; der Fuchs dagegen, der die 
Worte zierlich zu setzen versteht, geht straflos ans, auch wenn 
er das Heilige sachlich aufs gröbste verunehrt! Das glaube, 
wer kann! Ein ärgeres Haften an Äusserlichem lässt sich 
kaum denken. 

Wenn weiter bei „roher Form“ des gewählten Ausdrucks 
leichthin der Vorsatz der Beschimpfung angenommen wird, so 
wird gerade dadurch der ehrlichen religiösen Überzeugung ein 
schwerer Schimpf angetan. Es soll hier nicht einmal schwer 
ins Gewicht gelegt werden, dass jedem Menschen gerade, wenn 
er von heiligstem Zorn erfüllt ist, Worte entschlüpfen können, 
die er nachher wünscht, nicht gebraucht zu haben. Was aber 
unter keinen Umständen übersehen werden darf, das ist, dass 
die religiöse Überzeugung von der Antiheiligkeit gegnerischer 
Einrichtungen im Sinne des so Überzeugten auch die stärksten 
Herabwürdigungsausdrücke rechtfertigt. Wer eine Einrichtung 
für sündhaft, dem göttlichen Willen widerstrebend ansieht, dem 
ist sie so gemein und so abscheulich, dass kein Ausdruck zu 
arg ist; alle, auch die Ausdrücke mit s. g. roher Form treffen ja 
nur ein Objekt, das ihm verrucht, eine Ausgeburt sündhafter 
Einbildung ist! Wie kann man von ihm sagen, er wolle 
„Heiliges beschimpfen“ ? ! '). 

Die Wurzel alles Übels ist aber, dass man sich nicht recht 
klar gemacht hat, dass die s. g. „rohe Form“ eine nur uneigent- 
liche Ausdrucksweise ist. Es gibt gar keine rohen „Formen“ 
— die Roheit ist eine menschliche Eigenschaft*). Wie selbst 


*) „Dort, wo es sich um die heiligsten Güter, um der Seelen Seligkeit, 
Erlösung und Verwerfung handelt, bleibt man bei rUcksichtsToll umschreiben- 
den Andeutungen nicht stehen“. Wach a. a. 0. 177, Wenn Wach 182 
gleichwohl bei Gebrauch des Ausdrucks „Humbug“ Beschimpfung annimmt, 
so scheint mir das ein Widerspruch zu sein. 

*) „Boh“ ist zunächst nur Attribut von Sachen: rohes Fleisch, Bob- 
Btoffe. Von da fand die Bezeichnung ihren Weg zur Anwendung auf 
Menschen und menschliches Handeln. W'enn dann schliesslich Abstrakta, 
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die „roheste Form“ eben keine „rohe Form“ ist, wenn nicht 
ein roher Geist dahinter steckt (man denke an „rohe Ausdrücke“, 
die im Scherz gebraucht werden), so kann umgekehrt bei tadel- 
loser Form die namhafteste Roheit vorhanden sein. Und so zeigt 
sich, dass, wenn man mit dieser Roheitstheorie wirklich Ernst 
machen und nicht bloss Splitterrichterei über Zulässigkeit oder 
Unzulässigkeit von hohlen Worten treiben will, mau eben zu dem 
Ergebnis gedrängt wird, das oben gefunden war: dass nämlich 
das gemeine Motiv des Täters den Ausschlag gibt. 

2. Neben dem Delikt der Beschimpfung von Religions- 
gesellschaften, ihren Einrichtungen und Gebräuchen, kennt der 
§ 166 noch einen zweiten Tatbestand, der es mit einem „Be- 
schimpfen“ zu tun hat; das Verüben von beschimpfendem 
Unfug in einer Kirche oder in einem anderen zu religiösen Ver- 
sammlungen bestimmten Orte (§ 166 dritter Tatbestand). Der 
Tatbestand ist nicht eben glücklich gefasst; er sagt zwar, wo 
der Schauplatz der Tat sein soll, aber nicht, welches Be- 
schimpfungsobjekt in Frage sein soll; und da „Beschimpfen* 
ein transitives Verbum ist, so muss das Objekt notgedrungen 
ergänzt werden. Nun ist soviel sicher, dass es sich nicht um 
die Objekte des ersten Beschimpfungsdelikts handeln kann — 
denn sonst hätte die Auseinanderreissung in 2 Tatbestände 
keinen Sinn, da es sich ja so nur um verschiedene Modalitäten 
einer sonst gleichinhaltlichen Handlung handeln würde. Die 
einzige gesicherte Auslegung ist vielmehr die, dass der Schau- 
platz, also die Kirche oder sonstige religiöse Örtlichkeit, gleich- 
zeitig das Beschimpfungsobjekt darstellt’). Das ist auch ganz 


wie Worte, mit der Bezeicbnung belegt wurden, so rechtfertigte sich das 
damit, dass gewisse Worte etc. eben in der Regel nur von rohen Menschen 
gebraucht wurden ln Wahrheit ist aber kein Wort als solches roh, es 
kommt darauf an, wer es gebraucht und wie es gebraucht ist, nur durch- 
schnittlich lässt sich also von der „Roheit eines Wortes* sprechen. 

') „Verbrechen mit räumlichem Objekt“, Oppenheim, Objekte des 
V'crbrechens 244f., 305; vgl. auch Bluniensatb a. a, 0. 22. Wenn das 
Reichsgericht, Rcchtspr. 7, 195, Entsch. 31, 410, 33, 212 und Frank III zu 
§ 166 einen beschimpfenden Unfug im Sinne des hier in Rede stehenden 
Tatbestandes auch in dem Ausdruck einer Missachtung gegen die religiösen 
(Tcfühle anderer erblicken wollen, so ist dagegen zu betonen, dass dieser 
Tatbestand ebensowenig wie der der Beschimpfung von Kcligionsgcsell- 
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einleuchtend. Die Keligionsgesellschaften bringen eben auch 
die Kirchen und soustigcn Orte der Andacht in Beziehung mit 
Gott, diese tragen ihnen den Charakter des Heiligen. Auch hier 
gilt hinsichtlich des „Beschimpfens“ ganz dasselbe wie oben. 
Hier zeigt sich übrigens die Unhaltbarkeit der herrschenden 
Lehre, die auf die „Roheit der Form“ abstellt, ganz besonders 
handgreiflich. Soll es etwa keine Beschimpfung des Betsaals 
sein, wenn zwei Leute etwa einen Tanz darin aufführen? Und 
wenn es das ist, wie will man behaupten, dass hier ein „roher 
Ausdruck“ der Herabwürdigung vorliege? Das Tanzen ist doch 
gewiss keine „rohe Form“ von Lebensäusserung! Sondern das 
Beschimpfende liegt im Inhalt: in der Entheiligung des Heiligen. 
So gibt denn hier die herrschende Lehre plötzlich ihre eigene 
Beschiinpfungsdefinition auf und ersetzt sie durch die Begriffs- 
bestimmung; „Beschimpfender Unfug“ sei ein mit der Zweck- 
bestimmung des Ortes widerstreitendes Verhalten. 

Aber wiederum ist hier zu betonen, dass sich das, was 
objektiv ein Schimpf für den Ort ist, keineswegs notwendig als 
Beschimpfung in der Seele des Tätere widerspiegeln muss, und 
dass zum Beschimpfungsvorsatz auch hier ein solcher seelischer 
Reflex erforderlich ist. Wer also den Ort nicht als heilig, 
sondern als — in seinem Sinne — Götzentempel ansieht, oder 
wer sein Handeln nur gegen Unheiliges an heiliger Stätte 
richtet, der beschimpft nimmermehr vorsätzlich einen heiligen 
Ort. Wer das leugnet, der könnte sich nicht entbrechen, einen 
Christus zu Gefängnis bis zu drei Jahren zu verurteilen, wenn 
er im Tempel die Tische der Wechsler umstiesse und diese 
austriebe! 

3. Ein dritter Deliktst}’pus in § 166 ist der der Gottes- 
lästerung — § 166 erster Tatbestand — , Auch hier spielen 
„beschimpfende Äusserungen“ eine Rolle, und für diese gilt 
ganz das bisher Erörterte mit der Massgabe, dass hier Gott 
selber als beschimpft erscheint. Aber sehr bedeutsam ist, dass 
die Gotteslästerung im Gegensatz zu den bisherigen Tatbeständen 

schäften etc. (vgl. oben S. 7) cs mit Verletzung des religiösen Gefühls zu 
tun hat. Nach Hülschner 3. 712 sollen irgendwelche körperlichen Sachen 
das Objekt bilden; nach Slcves Goltd. .\rcli. 27, 3.öO die Ueligionsgescll- 
Bchaften. Beide Auflassungen entbehren des Beweises ihrer liichtigkeit. 

FesUchrift Ul 2 
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kein reines Wertnngsdelikt ist, sondern ein Erfolgsdelikt: es 
muss infolge der Handlung ein „Ärgernis“ erzeugt worden sein, 
d. h. es muss sich jemand in seinem religiösen Gefühl verletzt 
gefühlt haben ‘). 

4. Anderen Charakter tragen die Tatbestände des § 167. 
Ihr Objekt ist menschliches auf das Religiöse bezügliches 
Handeln, nämlich die Ausübung des Gottesdienstes durch 
den einzelnen {§ 167 erster Tatbestand) oder des gottesdienst- 
lichen Kultus als solchen (§ 167 zweiter Tatbestand). Die 
täterische Handlung ist im ersten Falle Hinderung, im zweiten 
Hinderung oder Störung. Der Tatbestand liegt also in der 
Einwirkung auf die wirkliche Lebensbetätigung. Das Delikt 
ist kein Wertungsdelikt, sondern ein Erfolgsdelikt. 

ri. 

Die im vorstehenden gegebene Überschau über das heutige 
Recht wird gezeigt haben, dass sich der religiös Denkende nicht 
darüber beklagen kann, dass ihm das Gesetz die mannhafte 
Kundgebung .seines religiösen Standpunkts unmöglich mache. 
Wer seiner religiösen Überzeugung gemäss das, was andere 
für heilig halten, nur als profan erklärt, „beschimpft“ über- 
haupt nicht; und wer dieser seiner Überzeugung adäquat das 
vom gegenteiligen Standpunkt als heilig Erscheinende als gott- 
los und schändlich brandmarkt, dem fehlt jedenfalls der Be- 
schimpfungsvorsatz. 

Aber freilich Theorie und Praxis geben namentlich dem 
Evangelischen Anlass zu berechtigter Klage, weil sie die voll 
bekenntnismässige, aus religiösem Zorn über Antiheiliges ent- 
springende Fällung von Unwerturteilen gesetzwidrig strafen. Es 
ist und bleibt eine Schmach, wenn dem ernst gerichteten Manne 
gesagt wird, er habe „beschimpft“, wenn er das, was ihm sünd- 
haft und verwerflich erscheint, eben als verworfen bezeichnet 


') rUc Ootteslästerniig ist also ein Pclikt gegen das religiöse Gefühl. 
Olshansen 1, Frank 1 zu § IG«, llälschner 2, 702, 70(i, v. Liszt 
g 117 II 2. t'a die Argerniserregung Tatbestandsinerkmal ist. so muss sich 
nach Stlil!. § 69 auch der Vorsatz des Täters auf sic erstreckt haben. So 
die gemeine Meinung. Gegen sie Hiiidiug, Lehrh. 1 § 43 1 2. 
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bat. Ein Staat, der religiöses Denken achtet, kann nicht den 
adäquaten Ausdruck dieses religiösen Denkens als religions- 
feiudlich strafen wollen; das hiesse mit der einen Hand nehmen, 
was mit der anderen gegeben war. 

De lege ferenda ist der Hebel aber viel tiefer anzusetzen, 
als es das geltende Recht tut. Wiewohl dieses, richtig ver- 
standen, für ungereclitfertigte Verurteilungen keinen Raum gibt, 
und insofern nicht gerade als unheilvoll gescholten werden 
kann, ist es dennoch in mehrfacher Hinsicht reformbedürftig. 

Zunächst ist zu fordern, dass nicht die abstrakten Gebilde 
religiöser Anschauung als rechtliche Schutzobjekte figurieren. 
Nicht als ob Abstrakta überhaupt nicht als geeignete Angriffs- 
objekte verbrecherischen Handelns anzusehen seien; sind doch 
auch der Staat, die Ehre oder gesellschaftliche Stellung jemandes 
usw'. Abstrakta, und ist ein gedankliches Angreifen dieser Ab- 
strakta recht wohl dazu angetan, gestraft zu werden. 

Aber solche Abstrakta, die, wie heilige Einrichtungen und 
Gebräuche, nicht vom Staate selber in absoluter Weise inhalt- 
lich bestimmt werden, soudern derart auf subjektiver Auffassung 
beruhen, dass der Staat als gleichberechtigte Auffassung ebenso- 
sehr diejenige anerkennt, die die Einrichtung oder den Gebrauch 
als heilig ehrt, wie umgekehrt diejenige, die sie als sündhaft 
ablehnt, eignen sich nicht zu rechtlichen Schutzobjekten, weil 
sie eben einer eindeutigen Objektivierung ermangeln. Wo die 
Standpunkte, von denen aus die Wertung vorgenommen wird, derart 
differieren, dass die Wertung diametral gegensätzlich sein kann, 
da kann der Staat, wenn er nicht dem einen der Standpunkte 
als dem richtigen den staatlich orthodoxen Stempel aufdrücken 
will („Staatsreligion“), sondern beide als berechtigt anerkennt, 
unmöglich den einen Standpunkt gegen den anderen und diesen 
gegen jenen schützen wollen; das wäre unlogisch, weil damit 
in Wahrheit die angebliche Berechtigung beider Standpunkte 
in ein Nichtberechtigtsein beider umschlüge. 

Solche Abstrakta mit diametraler Gegensätzlichkeit be- 
rechtigter Standpunkte können somit nur zu der Trennung 
des aktivischen und des passivischen Standpunkts in dem Sinne 
führen, dass sie lediglich gegen feindselige Angriffe von aussen 
her, d. h. eben von einem nicht diametral entgegen gesetzten 

2 * 
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Standpunkte aus, geschützt werden, wie dies oben für die lex 
lata entwickelt worden ist. 

Es ist aber noch einen Schritt weiter zu gehen. Abstrakta, 
die der Staat selber so wenig fixieren kann, dass er sie viel- 
mehr dem Kampf der Geister überlassen muss und überlässt, 
erscheinen als solche überhaupt nicht als Gebilde von ge- 
nügender Bestimmtheit. Das Recht tut nicht wohl daran, mit 
solchen Begriffen zu operieren, die gegensätzlicher Wertung von 
verschiedenen gleichberechtigten Standpunkten aus zugänglich 
sind '). 

Dies um so weniger, als der den „Einrichtungen“ und 
„Gebräuchen“ zuteil w'erdende Rechtsschutz zur Imparität 
führt*). Die verschiedenen Glaubensbekenntnisse sind ver- 
schieden reich an Verehrungsobjekten, insonderheit hat deren die 
katholische Kirche sehr viel mehr, als die evangelische. Daraus 
erklärt sich, dass der bisherige § 166 StGB, fast ausschliesslich 
einseitig gewirkt, nämlich einseitig zum Schutze der katholischen 
Kirche geführt hat. Über solche Plinseitigkeit darf man nicht 
hinweggleiten mit der Heranziehung der angeblichen Parallele : des 
Diebstahlsparagraphen, der doch auch eben nur dem Besitzenden 
zugute komme®). Dieser Vergleich lässt sich an einer gewissen 
äusseren Ähnlichkeit genügen uud übersieht die innere Verschie- 
denheit. Während nämlich das Arrasein an Gut und Geld ein rein 
faktischer Zustand ist, und das, was der Arme nicht hat, dennoch 
sein Eigen sein könnte, steht es mit dem Armsein an heiligen 
Einrichtungen und Gebräuchen ganz anders: es beruht darauf, 
dass die Religionsgesellschaft eben jene von anderen verehrten 
Einrichtungen etc. als widergöttlich verwirft. Für die evan- 
gelische Kirche ist im Grunde die Verwerfung der spezifisch 
katholischen Einrichtungen etc. selber sozusagen eine „Ein- 
richtung“, die von gleicher religiöser Bedeutsamkeit ist, wie 


■) Noch bcilenklicher wäre die von Bin ding, Entwarf eines StGB. f. d, 
Norddtsch. Bund 31 (vgl. auch .lohn, Entwurf, 391, K. MUIIer, Schweiz. 
Zeitschr. f. StrR. li 38), vorgeschlagene Fassung: .Wer .... die höchsten 
Gegenstände der religiösen Oberzeugung anderer beschimpft . . . .“ 
Binding erkennt selbst an, dass diese Formulierung „nicht sehr bestimmt“ ist, 
*) Vgl. dazu Feder im Freien Wort 4, 9.V2ff. 

•) Hies Argument findet sieh bei Hamm, Dtsch. .Tur.-Ztg. 10 273. 
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für die katholische Kirche das Haben und Anfrecliterhalten 
jener Einrichtungen. Wahre Parität führt deshalb dahin, dass 
auch das evangelische Negieren katholischer Einrichtungen etc. 
staatlich genau so geschützt wird, wie die affirmiereude Position 
der Katholiken. 

Ans der Beschränkung des Rechtsschutzes auf positive 
Einrichtungen und Gebräuche ergibt sich die Straflosigkeit 
auch der ärgsten Verletzungen des protestantischen religiösen 
Gefühls, die nicht gegen die kleine Zahl evangelischer „Ein- 
richtungen und Gebräuche“ gerichtet sind *). Empfindet es der 
Katholik als Schimpf, wenn seine Einrichtungen und Gebräuche 
vernnehrt werden, so empfindet es der Protestant nicht minder 
als Schimpf, wenn seine Verwerfung katholischer Auffassung 
vernnehrt wird. Und doch macht das Gesetz von heute einen 
Unterschied. Das darf nicht sein. So sehr dasjenige religiöse 
Gefühl geschützt werden muss, das gewisse Einrichtungen und 
Gebräuche hochhält, so sehr muss auch dasjenige religiöse Ge- 
fühl geschützt werden, das eine Gottesverehrung in der Frei- 
heit von gewissen Einrichtungen und Gebräuchen findet. Erst 
dann, wenn dies geschieht, ist mit gleichem Masse gemessen. 

Die kirchlichen Einrichtungen als solche können ferner um so 
weniger als berechtigte Schutzobjekte anerkannt werden, als der 
Staat nicht einmal seine eigenen, staatlichen Einrichtungen gegen 
abfällige Beurteilung schützt, die ärgsten „Beschimpfungen“ staat- 
licher Einrichtungen vielmehr straflos sind*). Vom Standpunkte 
der staatlichen Rechtsordnung aus stehen aber natürlich die 
Staatseinrichtungen höher, als die kirchlichen Einrichtungen, 


') Man vergegenwärtige sich die zahlreichen, das evangelische Hewusst- 
sein anfs tiefste verletzenden Stellen in päpstlichen Bannbullen, bischüllichen 
Uirtenbriefen, Redewendungen auf Katholikentagen usw. 

Vgl. auch Bott, Zur Lehre von den Religionsvergehen 36ff. 

Nnn ist gewiss nicht anznstreben, dass solche Handlangen, wenn sie 
nichts als der ernste Ausdruck der katholischen Religionsauifa.ssung sind, 
gestraft werden (s. unten). Wohl aber ist die Ungleichheit der Gesetzgebung 
zu beseitigen, die den positiven Besitzstand einer Konfession an Einrichtungen 
und Gebräuchen allein schützt und den negativen Besitzstand an immaterieiien 
Gätern ausser acht lässt. 

*) .SMJB. § 1.31 trifft nur denjenigen, der wider besseres Wissen Tat- 
sachen erdichtet etc., um Staatseinrichtungen verächtlich zu machen. 
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die nur — ganz abgesehen von dem zwischen ihnen unter- 
einander bestehenden Gegensatz — Partialerscheinungen inner- 
halb des Volkes sind: „Das höchste Gut des Volkes ist sein 
Staat“ (Felix Dahn). Es wäre nicht zu rechtfertigen, wenn 
die Strafgesetzgebung dem minderen Rechtsgute einen Schutz 
angedeihen Hesse, den es für das höherstehende nicht für er- 
forderlich erachtet. 

Noch weniger als die kirchlichen Einrichtungen etc. eignet 
sich als rechtliches Schutzobjekt das Kulturinteresse des reli- 
giösen Bewusstseins der Menschheit*). Denn dieses Be- 
wusstsein ist eine völlig blutleere Abstraktion, mit der wohl 
Denker und Forscher operieren können, die aber eine Ver- 
pflanzung aus der Welt der Ideen in den Gerichtsaal nicht 
verträgt. Es mag richtig sein, dass der Staat bei seiner Ge- 
setzgebung die Tendenz verfolgt und verfolgen soll, dem reli- 
giösen Bewusstsein Schutz zu gewähren*); aber die Rechtssätze 
selber sollen von diesem Begriffe unabhängig gestellt ^werden. 

Auf der anderen Seite würde ein Strafgesetz, das bloss die 
körperlichen Gegenstände, an und mit denen sich der Gottes- 
dienst vollzieht, als Angriffsobjekte nennt, als ungenügend 
erscheinen: es würde die Religion nur sozusagen an der Peri- 
pherie, nicht in ihrem Mittelpunkt, ins Auge fassen, und Straf- 
würdigeres mit Strafe verschonen, minder oder gar nicht Straf- 
würdiges strafen *). 

') In einer Untergrabung dieses Bewusstseins durch subversive Mittel 
will Köhler, Studien aus dem Strafrecht 1 162, die deliktuose Eigenschaft 
der Kcligionsdeliktc finden, .\hnlieh wohl v. Rohland, Historische Wand- 
lungen der Eeligionsvcrbrechen 23 f. (Festschrift der Universität Freiburg 
zum öOjährigen ßegierungsjnbilänm des (irossherzogs Friedrich von Baden 
141 f.), Hugo Meyer, Lehrb. § 144, 1, K. M Uller, Schweiz. ZeiUschr. f. 
•StrR. 17 18, 26, 36. — Auch die Erörterungen von Villnow, (ier.-Saal 31, 
Ö09 ff.. Kaufen auf einen ähnlichen Gedanken hinaus, verlieren sich aber in theo- 
logischen oder religionsphilüsophischen Betrachtungen nnd zeigen gerade 
dadurch, dass man auf diesem Wege nicht zu stahlharten Begriffen kommt, 
wie sic das Recht braucht. 

’) Schntzobjekt im Sinne Oppenheims, vgl. diesen, Objekte des Ver- 
brechens, 303. 

*) Deshalb abzulehnen Art. 101 des Expertenkommissionsvorentwurfs, 
Art. 183 des Entwurfs für ein schweizerisches StOB,: „Wer einen Gegen- 
stand, der zum Gottesdienst oder zu einer gottesdienstlichen Handlung be- 
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Das, was des staatlichen Schutzes bedarf, ist vielmehr 
nicht das gedankliche Gebäude der „Einrichtung“ oder des 
„Gebrauchs“ oder des religiösen Bewusstseins, und andererseits 
nicht köiperhafte V erehrungsgegenstände u. dgl., sondern d i e r e a 1 e 
religiöse Empfindung der Menschen '). Als AngriflFsobjekt im 
Tatbestände ist sie in der Weise zu nennen, dass das Delikt 
zum Erfolgsdelikt gemacht wird, d. h. dass nur dann der Tat- 
bestand für voll erfüllt erklärt wird, wenn jemand in seinem 
religiösen Empfinden verletzt worden ist. Das Gesetz hat diesen 
Weg bereits eingeschlagen bei der Gotteslästerung. Beschimpfung 
Gottes ist nur strafbar, wenn jemand an ihr Ärgernis genommen 
hat. Wie seltsam, dass das Ärgernis nicht tatbestandlich er- 
fordert wird, wenn jemand blosse Einrichtungen, Gebräuche 
oder Orte, die in Beziehung zu Gott gebracht werden, be- 
schimpft!®) Omne jus hominum causa constitutum est — so 
möge sich das Recht auch dessen erinnern, dass das religiöse 
Gefühl als solches schutzberechtigt ist, dass die Menschen von 
Fleisch und Blut in ihrer Religiosität es sind, die nicht an- 
gegriflen werden sollen. 

Dieses Gefühl kann sich zwar in den Köpfen verschiedener 
Menschen auf sehr widersprechende Objekte projiziei’en; es 
selbst aber ist eine reale Grösse und keineswegs ein erst ans 


stimmt ist, .... vcrunclirt . . Gegen diese Artikel K. Maller, Schweiz. 
Zcitschr. f. StrR. 17 17, 30, der freilich in seinen Forderungen viel zu weit 
geht, immerhin aber mit dem Hinweise darauf Kerbt hat, dass religiöse 
Kehren dem religiösen (iemüte jedenfalls heiliger sind, als blosse stoffliche 
Träger religiöser Ideen. Gegenteiliger Auffassung Stooss, Schweiz. 
Zcitschr. f. StrK. 17 165. 

’) Vgl. hierzu Fuld in üoltd. Archiv 39 145, Meves das. 37 331. 

Im wesentlichen haben bereits die Schriftsteller der Aufklärungszeit 
diese Forderung erhoben, vgl. v. Kohl and a. a. 0. 17 ff. (Festschrift 135 ff.). 
Hugo Meyer, Lehrb. g 145, 1, befürwortet die Schaffung eines Delikts der 
„öffentlichen Verübung von solchen Handlungen, die das allgemeine religiöse 
Gefühl gröblich zu verletzen geeignet sind'. Aber das „allgemeine“ religiöse 
Gefühl ist eine ins Unbestimmte verschwimmende Grösse, vgl. oben S. 22. 

Gegen die gesetzliche Verwertung des Begriffs der .irgerniserregung 
Berner, Lehrb. S. 442. Nach Blumensath, Die Religion und ihr straf- 
rechtlicher Schutz 9, sollen „blosse Gefühle niemals Gegenstand des Rechts- 
schutzes sein können“. 

“) So ganz richtig Blumensath a. a. U. 17. 
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einem Werturteil lieraus bejalites Abstraktum. Die religiö.sen 
Gefühle der einzelnen können sich widerstreiten, das religiöse 
Gefühl des einzelnen ist eine feste Grösse. Es besteht in dem 
Gefühl der seelischen Erhebung zu Gott und göttlichem Willen 
und Walten. 

Und zwar ist dieses religiöse Empfinden jedes Menschen 
ein derart in sich geschlossener Begritf, dass die Relationen, 
in die es zu verschiedenen Objekten der Verehrung gesetzt 
wird, nur Einzelanwendungsfälle, nicht verschiedene Unter- 
begriflfe ergeben. Ob es sich handelt um das Gefühl des 
direkten Verhältnisses des Menschen zu Gott oder um heilige 
Wesen, Personen oder Sachen, Lehren, Einrichtungen und Ge- 
bräuche, die zu Gott in Beziehung gesetzt und mit religiöser 
Andacht hochgehalten werden — immer ist das Eine religiöse 
Gefühl in Frage. 

Diesem Umstande wird der Gesetzgeber der Zukunft Rech- 
nung zu tragen haben. Nach geltendem Recht ist das religiöse 
Gefühl schutzlos, soweit es sich nicht auf Gott selbst, auf Ein- 
richtungen und Gebräuche oder die Andachtsstätten, die zur 
Versammlung dienen, bezieht. Das religiöse Gefühl, soweit es 
ausgelöst wird durch die Religionsdogmen, durch einzelne Gegen- 
stände der Verehrung usw. kann heute .straflos verletzt werden. 
Aber wer könnte es billigen wollen, dass in frivoler Weise 
z. B. evangelisches Empfinden durch Verunglimpfung Luthers, 
katholisches Empfinden durch Verunglimpfung einer Heiligen- 
statue oder des heiligen Rockes in Trier usw. verletzt wird? 

In dieser Hinsicht ist also der § 166 ausdehnungs-, ge- 
nauer abrundungsbedürftig 

Wenn Feder*) leugnet, dass das religiöse Gefühl eines 
besonderen rechtlichen Schutzes bedürftig sei, so ist dem gegen- 
über zu betonen, dass der Gesetzgeber die Rechtssatzungeu 
den realen Bedürfnissen anpassen soll. Haben unzählige 
Tausende religiöses Gefühl und empfinden sie dessen Beein- 
trächtigung schmerzlich, so ist es nicht mehr als billig, dass 
der Staat Beeinträchtigungen verbietet, mögen auch andere 


*) Älinlicb M«vcs, (ioltd. .\rchiv 27 S4!». 
’) Im „Freien Wurf t, iKß. 
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kein religiöses Gefühl haben oder kein Gewicht darauf legen. 
Werte, die in weiten Kreisen vorhanden sind, sollen nicht 
ignoriert werden. 

Aber auf der anderen Seite kann natürlich davon keine 
Rede sein, dass das religiöse Empfinden h tout prix geschützt 
werde, dass also jede Verletzung dieses Rechtsguts strafbar 
sein konnte. Denn hier macht sich wiederum die Relativität 
des Begriffs des Heiligen geltend. So sehr das religiöse 
Empfinden des einzelnen der Wirklichkeit angehört, so sehr 
tritt doch die Differenz der Meinungen darüber hervor, ob die 
Dinge, auf die es sich bezieht, mit Recht mit dem Charakter 
des Heiligen umkleidet werden. Schützt der Staat 'jemandes 
religiöses Empfinden, so muss er es logisch folgerecht nicht 
nur passivisch, sondern auch aktivisch schützen, d. h. er muss 
ebenso sehr die eigene Betätigung des religiösen Empfindens 
schützen, wie er anderen die Verletzung desselben untersagt. 
Steht religiöses Empfinden gegen religiöses Empfinden, so neu- 
tralisiert sich notwendig der Rechtsschutz, m. a. W. die auf 
religiösem Empfinden ruhende Angriffsposition darf nicht 
minder geschützt sein, wie die Verteidigungsposition; das reli- 
giöse Empfinden äussert sich eben auch aggressiv, im Unwillen 
und Kampf gegen das Unheilige, gegen religiöse Greuel. Dem 
Pseudoheiligen die Maske heruuterreissen ist auch Gottesdienst. 
Und so sehr das Gebot zu gelten hat, dass man vor der reli- 
giösen Überzeugung anderer Respekt haben solle, so wenig 
hält dieses Gebot da Stich, wo man im Kampfe gegen das, 
was man für antireligiös hält, begriffen ist*). 

Somit kann die Verletzung des religiösen Gefühls niemals 
dann rechtswidrig und strafbar sein, wenn sie in eigenem religiösen 
Gefühl des Täters ihren Ursprung hat“) — ganz der Standpunkt 
des geltenden Rechts bei richtiger Auslegung des Beschimpfungs- 
vorsatzes. 


’) Man denke an die sogar handgreillicben und gewalttätigen Dnrch- 
üctznngen des Olanbens durrh christliche Apostel. Vgl. z. 1!. Uber lionifaz: 
liabn, Könige der Germanen, Bd. S, 5 S. 158ff., lti.ö(l'. 

*) Vgl. hierzu die treffende Polemik Wachs a. a. 0. 171 ff. gegen die 
■ludikatnr des Reichsgeriehls; was dort de lege lata gesagt ist, gilt erst 
recht de lege ferenda. 
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Die Festhaltung dieses Standpunkts verlangen ausser den 
Gründen der Logik auch die einfachsten Zweckraässigkeits- 
erwägungen. 

Denn unbestreitbar ist, dass alle Strafverfolgungen gegen 
ernste Männer, die ihrer religiösen Überzeugung getreu das, 
was sie für gemein und widergöttlich halten, als solches be- 
zeichnet haben, geradezu vergiftend und aufreizend wirken. 
Welch eine Fülle von Groll und Erbitterung hat etwa der Pro- 
zess Thümmel erzeugt! Mit echten Überzeugungen soll der 
Staat nicht spielen. Proklamiert er freie Keligionsübung, so 
darf er sich nicht scheuen, ihre Betätigung auch da geschehen 
zu lassen, wo sie dem inneren Wesen der religiösen Auffassung 
gemäss zum Kampfe gegen das Pseudoheilige übergeht. Sonst 
knebelt er den Geist und erscheint als Unterdrücker der echten 
Geistesfreiheit. In den Kampf der Geister soll der Staat nicht 
durch Strafrichter, Staatsanwalt und Büttel eingreifen; zum 
Schweigen bringt er ihn doch nicht! Die Antwort kann und 
wird sonst immer nur ein flammender Protest sein können. So 
erzeugt der Staat dann selber einen gewaltigen Zündstoff. 
AVenn auch der Mund zum Schweigen gebracht wird, das Blut 
siedet um so heisser. 

Schlechterdings Selbsttäuschung ist es, wenn man meint, 
solche Strafprozesse gegen mannhaftes Eintreten für das eigene 
religiöse Ideal wahrten den konfessionellen Frieden. Gerade 
das Gegenteil ist der Fall*). Märtyrer schaffen heisst nur den 
Schein des Friedens herbeiführen, in Wahrheit den Kriegs- 
zustand aufs äusserste verschärfen. 

Und was für eine traurige Bolle spielt ein Staat, der an 
den denkenden und glaubenden Menschen die Zumutung stellt, 
seiner Überzeugung keinen Ausdruck zu geben! Die Zumutung, 
seine Ideale nicht zu bekennen, das, was man für abscheulich 


') Vgl. über die Erbitterung, die bei Kv.'rngelischen und Protestanten 
durch die Prozesse auf ürund des § Ifü! bervorgerufen worden ist, Wach, 
Zcitschr. f. Kircbenrecht 3. Folge 2, Itil ft.; vgl. weiter denselben a. a. tl. 
Ififi, 176 ff.; V. Lilientbal, Deutsches Wochenblatt 1886 Nt. 23, 30. 

Auf dem Standimnkt, dass durch die Bestrafung der Religionsdelikte 
Erbitterungen verhütet werden sollen,, die die innere Ruhe des .Staates 
gefährden könnten, steht Blumensath a. a. 0. 9; ebenso K. Müller a. a.O. 2ö. 
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hält, nicht abscheulich zu nennen, ist tief unsittlich. Und ist 
auch Recht Recht selbst soweit es unsittlich ist, so soll doch 
das Recht nicht Unsittliches heischen. Man wende nicht ein, 
dass der Staat doch auch sonst vielfach dem Menschen die 
Zunge binde, dass man doch z. B. auch nicht seiner Verachtung, 
die man gegen Mitmenschen empfindet, ungezügelten Ausdruck 
geben dürfe. Hier handelt es sich um ganz anderes: um Ver- 
leugnung von Idealen. In der Religion handelt es sich um das 
Höchste, was das Menschenherz bewegt, und der Ingrimm gegen 
das religiös Verwerfliche, gegen das Gottlose, ist geradezu Be- 
standteil der Inbrunst für das Göttliche. Falsche Götter von 
ihrem Postament zu stürzen, liegt in der Richtung des religiösen 
Denkens. Und der Staat soll froh sein, wenn er aufrechte 
grundsatzfeste Männer hat, die es mit ihren Idealen ernst 
nehmen, und nicht bloss eine Herde von Flachköpfen, die sich 
für nichts begeistern und über nichts entrüsten, oder feige 
Seelen, die mit Knechtssinn ihre Ideale opfern. Dass aber die 
Proklamation der Denkfreiheit hohler Schall ist, wenn sie nicht 
auch als Äusserungsfreiheit anerkannt ist, kann schwerlicji ge- 
leugnet werden. 

Oft hört man zugunsten der Bestrafung von solchen Ver- 
letzungen des religiösen Gefühls anderer, die aus religiöser 
Überzeugung entquellen, das scheinbar einleuchtende Argument: 
der Staat dürfe bei aller Anerkennung solcher Überzeugungen 
doch keine „Schimpffreiheit“ gewähren, sondern müsse vornehm 
ritterliche Kampfesart verlangen, „der Verpobelung des öffent- 
lichen Lebens entgegentreten“*). Ganz schön; nur ist dabei 
die Relativität des Begriffs des „Schimpfens“ übersehen. Wer 
etwas für gemein und schändlich hält und es gerade im Dienste 
wahrer Religion für widergöttlich erklärt, der wird sich, er 
habe auch die stärksten Ausdrücke gebraucht“), energisch die 
Insulte verbitten, dass man von ihm sagt, er habe Heiliges be- 
schimpft. Wo es sich um einen Kampf gegen dasjenige handelt, 
was man als verwerfiieh empfindet, da kann mau der Fried- 
fertigste, Versöhnlicliste und Mildeste sein, und man wird 


‘) K. Mtillcr a. a. O. 24. 

•) Darüber, dass cs keine „rohen Formen* gibt, s. oben S. 15. 
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dennoch das Verdammungsurteil, das sich ja wohlgenierkt gegen 
blosse Abstraktionen richtet, in die strengsten Formen zu 
kleiden den inneren Beruf in sich fühlen. Der unparteiische 
Staat darf sich aber nicht mit der passivischen Feststellung 
begnügen, dass etwas als Schimpf empfunden worden sei; der 
andere Standpunkt muss unverkürzt in gleicher Weise zu 
seinem Rechte kommen; sonst verletzt eben der Staat selber 
das religiöse Gefühl, als dessen Schützer er sich proklamiert. 

Dass die sog. Roheit der Form nichts objektiv Greifbares 
ist, ist schon oben gezeigt*). Sicher ist, dass es tief zu be- 
klagen ist, wenn sich das religiöse Für und Wider in mass- 
losen Schroffheiten und abstossendem „Pfaffengezänk“ änssert, 
nicht die „urbanen“ Formen einhält, nicht des Satzes „Suaviter 
in modo, fortiter in re“ eingedenk ist. Aber solche den feineren 
Sinn verletzende Verfehlungen gegen den guten Umgangston 
abzustellen, ist Sache der ethischen Erziehung. Staatliche 
Zwangsmittel vermögen das Übel nimmermehr an der Wurzel 
zu packen. Und schliesslich ist ja die Gröblichkeit des Aus- 
drucks noch lange nicht das Schlimmste, was in der Art ge- 
leistet wird; die raffinierte Fuchsenschlauheit, die sorglich jeden 
formell „rohen“ .Ausdruck zu vermeiden wei.ss, aber dennoch 
das gegnerische Fühlen ins Mark hinein erregt, ist ungleich 
unerfreulicher, als das blosse klotzige Dreinschlagen mit „rohen“ 
Ausdrücken *). 

Auch das oft gehörte Argument: der Staat dürfe doch 
„keine Verhetzungen dulden“ — hört sich gut an, zerfliesst 
aber doch unter den Händen. Gewiss ist es nicht erwünscht, 
dass sich die Parteien gegenseitig immermehr in leidenschaft- 
liche Erbitterung hineinsteigern. Aber andererseits sind wir 
doch heute glücklich hinweg über den Satz, dass Ruhe die 


') .Alle Erörterungen Uber die Grenzen des Erlaubten und Unerlaubten 
— z. B, Bott a. a. O. 40ff. — verlaufen sich im Nebel. 

*) Dass der blosse gcsellschaftlidic Umgang der Menschen unterein- 
ander an die „gute Form“ gebunden ist, und dass Verfehlung in der Form 
deshalb Beleidigung sein kann, steht auf einem anderen Blatte. Vgl. 
oben S. 74 .Vnm. 2. Dass die Verletzung des Anstandes jedenfalls nicht den 
Charakter eines Keligionsdelikts trägt, hebt richtig Stooss, Schweiz. Zeitsebr. 
f. StrK. 17 lt)7 hervor. 


Digitized by Google 



29 


erste Bürgerpflicht sei. Ist nun einmal die Keligionsspaltung 
vorhanden, und hat der Staat den Parteien die energische Ver- 
fechtung ihrer Ideale zu gewähren, so muss eben auch die 
Kampfesstimmung, die werbende Agitation hüben und drüben 
in den Kauf genommen werden. „Hetzen“ ist eine Bezeichnung, 
die immer nur die angefeindete Partei anwenden wird, während 
die angreifende dieses ihr „Hetzen“ eben lediglich als geistigen 
Vernichtungskarapf gegen Schlechtes auffassen wird. Auch das 
„Hetzen“ ist also gar kein objektiv feststehender eindeutiger 
Begriff. Und sofern es dem Staate wirklich gelingt, die 
geistigen Waffen mit Watte zu umwinden, dann schwärt das 
Geschwür natürlich im Innern um so mehr fort, es wird in 
den Staatskörper immer mehr hiueingetrieben. 

Wenn solchergestalt die Verletzung religiösen Gefühls 
straflos bleibt, so mag man als Verletzter und als Religions- 
genosse diese Tatsache schmerzlich empfinden. Aber gerade 
der religiös lebhaft Fühlende wird sich sagen, dass der Schmerz 
hierüber im Grunde nur ein Glied in der tiefen Trauer ist, die er 
darüber empfindet, dass nun einmal in der Welt zahlreiche 
Andersgläubige existieren, die Heiliges für unheilig, Unheiliges 
für heilig halten, und er wird mit liebender Toleranz dem Richter- 
spruche Gottes das Weitere anheimstellen. Und Sache der Gesetz- 
gebung kann es wahrlich nicht sein, der beklagenswerten Reiz- 
barkeit unserer Zeit durch Normen und Strafgesetze Vorschub 
zu leisten, die bloss dem Gefühl der einen zu Liebe andere 
in der Denk- und Handlungsfreiheit beschränken*). Diese 
Reizbarkeit ist heute schon zur Siedehitze gesteigert. Was 
wird nicht alles heute als „grober Unfug“ abgestraft, was 
für Lappalien werden zu „Beleidigungen“ aufgebauscht! So 
war neulich in den Zeitungen zu lesen, dass ein Mensch 
wegen „groben Unfugs“ bestraft wurde, der, seines Zeichens 
ein „Kopfläufer“, für dieses Gewerbe dadurch Reklame ge- 
trieben hatte, dass er sich in den Strassen Berlins auf dem 
Kopfe laufend produziert hatte. Was für ein schwächliches 
Volk sind wir doch geworden, dass wir das nicht mehr ver- 


') Die l'berspnnnung der Strafgewult hat Frank in der Zcitschr. f. 
StUWiss. Bd. 18 S. 733 mit gutem Grunde beklagt. 
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tragen, sondern sofort nach dem Staatsanwalt rufen! Wahr- 
lich, es wäre hoch an der Zeit, dass die Gesetzgebung solche 
Reizbarkeit abdänipftc und nicht einfach alles Handeln pönali- 
sierte, das anderen Leuten missfällt. 

So darf das Delikt der „Verletzung des religiösen Gefühls“ 
niemals bejaht werden, wenn jemand nur seinem religiösen 
Standpunkte den adäquaten Ausdruck gegeben hat. Nur solche 
Verletzungen bleiben dem Strafrichter verfallen, bei denen von 
Standpunktsvertretung keine Rede war, wie etwa die in lustiger 
Gesellschaft oder sonst ohne ernsten Sinn verübten. 

Bei dem, was bisher Uber das Handeln aus eigener religiöser 
Überzeugung ausgeführt wurde, ist zunächst immer nur an die 
Bekenner der positiven Religionen gedacht worden. Die „reli- 
giöse Überzeugung“ kann aber auch eine rein negative sein im 
Sinne der Leugnung eines persönlichen Gottes, im Sinne des 
Materialismus, etwa des Häckelschen Monismus. Es ist selbst- 
verständlich, dass auch diese Weltanschauung staatlich zu 
respektieren ist, und ihr ernster Ausdruck, auch wenn er die 
religiösen Gefühle der Bekenner positiven Glaubens verletzt, 
nicht gestraft werden kann ‘). Denn auch hier handelt es sich 
einfach um die Ziehung von Konsequenzen iin Sinne und im 
Dienste der Wahrheit*). Es will beherzigt sein, was Schiller 
in seinem Distichon „Mein Glaube“ sagt: 

Welche Religion ich bekenne? Keine von allen. 

Die du mir nennst. — Und warum keine? Aus Religion. 

Von der Verwendung des Begriffs der „Beschimpfung“*) 
sollte der Gesetzgeber der Zukunft Umgang nehmen. Zunächst 
schon deshalb, weil dieser Ausdruck Missdeutungen unterliegt 
und der Fortführung der bisherigen herrscheudeu Lehre un- 
bedingt ein Riegel vorzuschieben ist. Sodann aber auch deshalb, 

') Vgl. hierzu Fuld, Goltd. Arch, 3!) 146. 

•) Wenn Köhler, Studien 1 162, ein Delikt der Verletzung des reli- 
giösen Gefühls deshalb als unannehmbar ablehnt, weil sich Anhänger einer 
bestimmten Religion möglicherweise auch durch Resultate wissenschaftlicher 
Forschung verletzt fühlen könnten, so ist dieses Hemmnis doch gewiss nicht 
unUhersteiglich. Das Gesetz braucht eben nur klarzustellen, dass die ernste 
wissenschaftliche Forschung, auch wenn sie religiöses Empfinden noch so 
empfindlich trifft, frei und nicht str,afbar ist. 

z. B. in der von Bin ding. Entwurf :-!0, .61, vorgeschlagenen Fassung. 
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weil bei Abstellung auf die Verletzung des religiösen Gefühls 
nicht nur die bisherigen einzelnen tatbestandlichen Angriffs- 
objekte entfallen*), sondern notwendig auch der Rechtsschutz 
über das blosse „Beschimpfen“ hinaus auszudehnen ist. 

Wie oben gezeigt, ist nämlich ein Beschimpfen richtig ver- 
standen nur vorhanden, wo Heiliges in sein Gegenteil ver- 
kehrt wird. Nun wird aber religiöser Sinn auch schon daran 
Anstoss nehmen, dass Heiliges als nicht heilig behandelt wird, 
auch wenn es nicht als religiös verwerflich gebrandmarkt wird. 
Auch in solchen Fällen kann zwar natürlich dann von Rechtswidrig- 
keit und Strafbarkeit keine Rede sein, wenn der Handelnde 
lediglich ernster religiöser Überzeugung Worte leiht. Wo das 
aber nicht der Fall ist, sondern nur nichtsnutzige Anrempelung 
Gläubiger vorliegt, da ist auch Rechtsschutz am Platze. 

Nur bedarf die blosse Profanierung oder Verweltlichung 
des Heiligen in ihrer Strafbarkeit noch einer Grenzziehung nach 
unten. Gerade der Deutsche fasst sein Verhältnis zu Gott und 
dem Göttlichen derart mit der Kraft des Gemüts auf, dass er 
jeder formstrengen Rigorosität widerstrebt und harmlose Ver- 
menschlichungen u. dgl. mit der Ehrfurcht gegen das höchste 
Wesen zu vereinigen weiss. Wenn Goethe den Herrn auf die 
Bühne bringt und ihm menschliche Worte in den Mund legt, 
wenn unsere studentische Jugend in ihren Liedern Gott in ge- 
mütlichen Verkehr mit den Menschen treten lässt, so gibt es 
unzweifelhaft eine starre „Religiosität“, die daran Anstoss 
nimmt. Aber ein gesundes Empfinden wird solches Sich-ver- 
letzt-Fühlen nicht als berechtigt anerkennen®). Das Gesetz 
wird deshalb Vorsorge dafür zu treffen haben, dass hier das 
Strafgesetz ausgeschaltet wird. 

Der Personenkreis, dessen religiöses Empfinden durch das 
neue Strafgesetz Schutz zu finden hätte, dürfte in keiner Weise 
eingeengt werden. Jedermann hat ein Anrecht darauf, in 
seinem religiösen Empfinden genau wie jeder andere geschützt 
zu werden, m. a. W. die Beschränkung auf Mitglieder staatlich 


') oben S. 24. 

’) Vgl. auch Kollier a. a. 0. 1 , 1G8 — UiU. 
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anerkannter Religionsgesellschatten hätte zu entfallen*). Was 
wirklich göttlich und gottgewollt ist, kann und soll der Staat 
sich nicht vermessen zu entscheiden. Einzig darauf kommt es 
an, ob das betroffene Individuum in demjenigen verletzt worden 
ist, was es mit Andacht und Verehrung als göttlich und heilig 
betrachtet, was es in direkte Beziehung zu dem höchsten Wesen 
setzt. 

Das neu zu schaffende Strafgesetz gegen die Verletzung 
des religiösen Gefühls würde nahe au das Strafgesetz gegen 
die Beleidigung heran rücken. Zwar besteht ja die letztere 
nicht in einer Kränkung, also einer Antastung des Gefühls- 
lebens^; immerhin ist sie ein Delikt gegen ein Attribut der 
Persönlichkeit, mag man es Ehre oder soziale Stellung nennen. 
Man könnte daher recht wohl den gleichen Strafrahmen an- 
setzen’), auch die Verfolgung von einem Strafantrage dessen, 
der in seinem religiösen Gefühl verletzt worden ist, abhängig 
machen ‘). Andererseits würde an dem Requisit der Öffentlich- 
keit der Verübung nicht festzuhalten sein, sowenig wie dieses 
für den Tatbestand der Beleidigung aufgestellt ist. 

Nach alle dem ergäbe sich etwa ein Strafgesetz folgenden 
Inhalts ; 

„Wer vorsätzlich das religiöse Gefühl eines anderen 
verletzt’), wird mit -Geldstrafe bis zu sechshundert Mark 


*) Das hat schon Hindi ng, Entwurf 30, leider erfolglos, hcirorgchoben. 
Vgl. auch Stooss, Sehweiz, Zcitschr. f. StR. 17 170 .\nni. 1. 

•) So bekanntlich auch die herrschende Meinung gegen v. Bars „Krän- 
kungstheorie“. 

•) Die Strafdrohung des heutigen § 160 ist jedenfalls viel zu hoch. So 
auch schon durchaus richtig Binding, Der Entwurf eines StGB, für den 
Xorddeutsch. Bund 29,31. Zn hoch auch die von Stooss, Vorentwurf 1S94 
.‘irt. 194 proponierte Strafdrohung, mit der auch die in dem Vorentwurf der 
Expertenkommission Art. 101 vorgeschlagene iibereinstimmt. 

“) Vgl. Fuld, (ioltd. Arch. 39 145. 

Diese Fassung wäre m. E. derjenigen vorznziehen, die Stooss in 
seinem Vorentwurf 1894 Art. 94, vgl. auch Stooss, Schweiz. Zcitschr. f. StrR. 
17 169, vorschlägt: „Wer den religiösen Glauben anderer in .-irgernis er- 
regender Weise verhöhnt, verspottet oder verächtlich macht“. Denn in letz- 
terer Fassung tritt die Hauptsache, nämlich der Erfolg, die Gcfilhlsver- 
letznng (das .Ärgernis) zu stark in den Hintergrund, und andererseits löst 
sieh hier die Begehung zu kasuistisch auf („Verhöhnung“ iisw.). Der Sache 
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oder mit Haft oder mit Gefäugnis bis zu einem Jahre 
bestraft. 

Die Verfolgung tritt nur anf Antrag ein. 

Nicht rechtswidrig ist ein Handeln dieser Art, wenn 
es nur der Ausdruck ernster religiöser Überzeugung ist; 
ingleichen handelt nicht rechtswidrig, wer in harmloser 
Weise Religiöses vermenschlicht“. 

In diesem Strafgesetz hätte der bisherige § 166 vollständig 
aufzugehen; für die Gotteslästerung z. B. wäre an einer Sonder- 
regelung nicht festzuhalten ^). 

Insbesondere verbliebe daneben für ein besonderes Straf- 
gesetz gegen die Beschimpfung oder Verletzung von Reli- 
gionsgesellschaften kein Raum. Die Religionsgesellschaften 
sind im bisherigen, dem Gedankenkreise des StGB, entsprechend, 
als etwas „Heiliges“ behandelt worden. Diese Auffassung darf 
aber der Staat nicht als richtig zugeben. Mag auch eine 
Religionsgescllschaft sich .selbst auf den Sockel des Heiligen 
erheben, so bleibt sie vom Standpunkte des Rechts aus doch 
einfach ein menschlicher Verband, eine als Ganzes gedachte 
Gruppe von Menschen*). Wird nun der einzelne der Gruppe 
angehörendc Mensch in seinem religiösen Empfinden durch das 
Strafgesetz geschützt, so ist damit den Bedürfnissen der 
äusseren Ordnung — und nur diese strebt ja das Recht zu 
befriedigen an — erschöpfend Genüge geschehen. Das abstrakte 
Ganze hat kein reales „religiöses Gefühl“, sein s. g. Religions- 
empfinden ist eben auch nur eine Abstraktion. Und hätte der 
Täter das religiöse Empfinden aller verletzt, so wüchse seine 
Tat nur quantitativ an, würde aber in ihrem Wesen keine 
Änderung erleiden. 


nach bertthrt sich freilich der Stoosssche Vorschlag nabe mit dem nnsrigen; 
nnr kann Stooss (Vorentwurf S. 180) nicht zugegeben werden, dass Ver- 
letzung des religiösen Gefühls mit Antastung der Glanbensfrciheit 
identisch sei, und statt Glaubensfreiheit und Glauben ist, wie oben ansge- 
fübrt, das religiöse Gefühl einzusetzen. 

') Vgl. schon John, Entwurf zu e. StGB. f. d. Norddeutsch. Bund .393, 
U&lschner 2, 704, Binding, Entwurf 30. 

’) „Ein künstlich personifizierter bemittelter Zweck ohne eigene Seele", 
Binding, Entwurf 30. 

FMtMtartft m 3 
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Nicht unbemerkt mag bleiben, dass natürlich überall da, 
wo die Anfeindung Andersgläubiger sich gegen die Ehre der 
Religionsdiener oder der sonstigen Bekenner der gegnerischen 
Konfession richtet, der Beleidigungsparagraph eingreift; so 
z. B. wenn die Ausstellung des heiligen Rockes als „Schwindel“ 
bezeichnet, wenn die protestantische Priesterehe als ein unsitt- 
liches Verhältnis gebrandmarkt wird usw. ‘). Ob gestraft werden 
kann, hängt dann natürlich eventuell von Anwendbarkeit oder 
Nichtanwendbarkeit des § 193 StGB. ab. 

Einen Augenblick schwanken könnte man vielleicht, ob 
etwa neben das Delikt der Verletzung des religiösen Gefühls 
ein Delikt der wahrheitswidrigen Behauptung oder Bestreitung 
von religiös erheblichen Tatsachen zu stellen wäre, ähnlich 
wie bei der Beleidigung neben der Herabwürdigung durch 
Werturteil die üble Nachrede und die Verleumdung stehen. 
Allein ein solches Verbrechen der Religions- und Kirchen- 
geschichtsfälschung (etwa nach dem Muster des § 131 StGB.) 
schaffen hiesse den geschichtswissenschaftlich zu führenden 
Kampf in die Gericlitssäle verlegen, und zur Entscheidung über 
geschichtswissenschaftliche Streitfragen sind die Gerichte nicht 
da. Man denke bloss an einen gerichtlichen Ausspruch über 
die Echtheit oder Unechtlieit des heiligen Rockes von Trier, 
über den römischen Aufenthalt des Apostels Petrus usw.! Ein 
Interesse können die Religionsgesellschaften nur daran haben, 
dass sie anderen die Überzeugung von der Wahrheit oder Un- 
wahrheit bestimmter Tatsachen beibringen — Überzeugung 
wird aber ein Richterspruch dom Gegner niemals gewähren. 

Dagegen würde der bisherige § 167 — ob geändert oder 
ungeändert, soll hier nicht untersucht werden — bestehen zu 
bleiben haben. Die Ausübung des Gottesdienstes durch die 
einzelnen und der Kult als Ganzes bedürfen einer Sicherstellung 
qua berechtigte Lebensbetätigungeu. Und selbstverständlich 
ist, dass Eingriffe auch von seiten dessen, der den Gottesdienst 
für Götzendienst erachtet, nicht gestattet werden können. Kann 
der Staat ihm auch nicht zumuten, dass er ein sacrifizio dell’ 


') Oder BezcichnunK eines Ocistliclien als l'unimkopfs (vgl. da.s tTteil 
in Stengluins Zeitsebr. 5 3UU). 


Digitized by Google 



V 


36 


intelletto bringe and sein Werturteil zuriickhalte, so kann er 
ihm doch verbieten, den Kampf durch reale Eingriffe in das 
Handeln Andersgläubiger zu führen. Ein Kampf um geistige 
Güter soll eben mit den Waffen des Geistes allein geführt 
werden.. Darüber ist kein Wort weiter zu verlieren. 


Die strafrechtliche Auffassung von den s. g. „Religions- 
delikten“ hat im Wandel der Zeiten sehr verschiedene Phasen 
durchlaufen. Der Zug der Entwickelung ist deutlich erkenn- 
bar. Er führt von wahnwitzigster Unduldsamkeit und bar- 
barischer Verfolgungswut zur Toleranz und zur Selbstbeschrän- 
kung der Strafgesetzgebung. Noch immer aber ist unser 
heutiges Strafrecht rückständig — durch seine Satzungen weht 
noch immer ein Hauch von der die Religion verstaatlichenden 
und darum gerade im religiösen Sinne vermessenen und frevel- i 
haften Auffassung der Religionsdelikte als crimina laesae ma- 
jestatis divinae. Möchte die künftige Strafgesetzgebung ge- 
länterteren Auffassungen Rechnung tragen und dadurch, dass 
sie sich hütet, heissumstrittene religiös-ethische Forderungen 
zu starren Rechtssatzungen zu erheben, das stolze, aber für 
sich allein nur programmatische Wort wahr machen, dass heute 
der Staat die Geistesfreiheit respektiert und gewährleistet! 


3* 




Digitized by Google 


Vollstreckbarkeit - 


von 

Otto Fischer 


Digitized by Google 



In unserer ZPO., aber auch in anderen Gesetzen, werden 
die Ausdrücke vollstreckbar und Vollstreckbarkeit häufig und 
als technische gebraucht. Die Feststellung des Begriffs ist 
für eine Reihe von Fragen, insbesondere die Zulässigkeit 
der Zwangsvollstreckung, die Vollstreckbarkeitserklärung, das 
Vollstreckungsurteil, die Vollstreckungsklausel, den Kostenfest- 
setznngsbeschluss von grosser praktischer Bedeutung. Der 
nächste Wortsinn von Vollstieckbarkeit ist offenbar, wie bei 
dem s}monymen französischen Worte ex6cutoire, die Geeignet- 
heit als Grundlage einer Zwangsvollstreckung. Damit würde 
es übereinstimmen, wenn die ZPO., welche auch die Regelung 
der Vollstreckbarkeit an die Spitze des über die Zwangsvoll- 
streckung handelnden Buches gestellt hat, als Syuonyraum in 
§ 104 Abs. 1 den Ausdruck „zur Zwangsvollstreckung geeignet“ 
anwendet, und in § 725 die Vollstreckungsklausel zum „Zwecke 
der Zwangsvollstreckung“ erteilen lässt, und in §§ 722, 1042 
die Bedeutung der Vollstreckungsurteile darin sieht, dass sie 
die Zulässigkeit der Zwangsvollstreckung*) aussprechen. 

Eine weit verbreitete Meinung geht dahin, dass ein Be- 
dürfnis bestehe, einen weiteren Sinn von vollstreckbar und 
Vollstreckbarkeit anzunehmen, der die ganze der Rechtsver- 
wirklichung und Rechtsbefriedigung im Gegensatz zur Rechts- 
feststellnng dienende Rechtspflegetätigkeit des Staates umfasse*). 

Und man will nun auch diesen weiteren Sinn bereits in 
der Gesetzgebung, vor allem in der ZPO. finden. Nach Stein*) 

') Der die Vollziehung von Arrestbefehlen und einstweiligen Verfügungen 
ohne weiteres gleicbzustellen ist. 

•) Hegler, Beitr. z. L. v. proz. Anerkenntnis und Verzicht S. 75. 

Ganpp-Stein, Kommentar 4. Anö. A. III vor § 704. Dort auch die 
weitere Literatur. 
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umfasst die Vollstreckbarkeit der ZPO. nicht bloss die Fähig- 
keit, Grundlage der Zwangsvollstreckung im engeren Sinne, 
sondern daneben auch die Fähigkeit, Grundlage der „sonstigen 
realen Urteilswirkungen“ (auch Vollstreckungswirkungen ge- 
nannt) zu sein. Stein meint, die ZPO. sei sich des Unterschiedes 
zwischen Zwangsvollstreckung i. e. S. und sonstiger Voll- 
streckungswirkungen nicht klar bewusst gewesen. Für die 
Auslegung des Gesetzes bilde aber auch sein erweislicher Irr- 
tum die unverbrüchliche Norm, wenn er in dem Inhalt des Ge- 
setzes zum Ausdruck gekommen sei. 

Noch weiter ist schon früher der 6. Zivilsenat des Reichs- 
gerichts in den Gründen eines übrigens den vorliegenden Fall 
zutreffend entscheidenden Urteils *) gegangen mit der Annahme, 
dass vollstreckbar im Sinne der ZPO. auch bloss feststellende 
und abweisende Entscheidungen seien, und dass die Klage 
auf Erlassung eines Vollstreckungsurteils ans einem Schieds- 
sprüche der siegreichen Partei ohne Rücksicht auf dessen In- 
halt unter allen Umständen gegeben sei, um die Gültigkeit des 
Schiedsspruchs „bestätigen“ zu lassen. Das Urteil sagt: „Voll- 
streckbar sind auch (rechtskräftige) richterliche Urteile, welche 
nur das Bestehen eines Rechtsverhältnisses feststellen oder eine 
Partei zur Abgabe einer Willenserklärung verurteilen oder die 
Klage abweisen, obwohl daraus keine eigentliche Zwangsvoll- 
streckung stattfindet. Der Ausdimck „vollstreckbar“, den die 
ZPO. von Urteilen braucht, bedeutet nicht soviel wie „voll- 
streckungsfähig“, sondern kennzeichnet nur das Urteil als gültig, 
rechtswirksam, unanfechtbar“*). Damit w'ären Rechtskraft 

') Vom 30. .Tnni 1886, E. 16 S. 477. Verwiesen wird auf dieses rrteil 
in einem, übrigens ebenfalls im Ergebnis nicht zu beanstandenden Urteile 
des 1. Senats vom 11. Januar 1890, E. 25 S. 377. 

•) Auch das Hanseat. OL(t. sagt in dem im entscheidenden Teile zu- 
treffenden Urteil V. 9. April 1892 (Seuff. Arch. 48 Nr. 160): „Ein vollstreck- 
bares Urteil ist nicht nur dann vorhanden, wenn auf Urund desselben eine 
Leistung im Wege der Zwangsvollstreckung erzwungen werden k.ann, sondern 
durch den .\usdruck vollstreckbar wird bezeichnet, dass das Urteil rechts- 
wirksam die Verhältnisse der Parteien zueinander regelt, definitiv, insofern 
das Urteil rechtskräftig geworden, vorläufig d. h. bis zum Eintritt der 
Rechtskraft oder bis zur Wiederaufhebung des Urteils, wenn die vorläufige 
V'ollstreckbarkeit ausgesprochen ist“. 
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nud Vollstreckbarkeit völlig identisch nnd man müsste konse- 
quenterweise „vorläufig vollstreckbar“ mit „vorläufig rcchts- 
wirksam“ und „vorläufig unanfechtbar“ (eine ofifenbare contra- 
dictio in adjecto) identifizieren, obwohl die ZPO. in § 76 ') Voll- 
streckbarkeit und sonstige Wirksamkeit ausdrücklich unter- 
scheidet. 

Dieser Ausdehnung der Vollstreckbarkeit ist L. Senffert*) 
insoweit entgegengetreten, als es sich um klagabweisende und 
nur feststellende Urteile handelt. Aber auch er will auf Be- 
wirkungsnrteile, soweit es nach deren Inhalte möglich ist, die 
Vorschriften über vorläufige Vollstreckbarkeit, Vollstreckungs- 
nrteil und Vollstreckungsklausel anwenden. Er meint, von 
Vollstreckbarkeit sollte eigentlich nur bei solchen Urteilen 
die Rede sein, die Vollstreckungstitel sind, d. h. auf Grund 
deren die Zwangsvollstreckung stattfinden kann. Dem stehe 
aber die Ausdrucksweise des Gesetzes entgegen. Sicherlich 
beruhe diese auf einer Begriffsverwirrung, aber man müsse an- 
erkennen, dass nach dem Sprachgebrauchs des Gesetzes Vor- 
schriften über Vollstreckbarkeit auf Entscheidungen, die keine 
Vollstreckungstitel sind, Anwendung finden. 

Ich habe niemals an den weiteren Sinn von vollstreckbar, 
so wie ihn Stein hinstellt, geglaubt, und konnte auch Seuffert 
in bezug auf die Ausdehnung der Vollstreckbarkeit auf Be- 
wirkungsurteile nicht folgen. Ich habe aber immerhin der 
Vollstreckbarkeitserklärung einen sehr weiten Spielraum ver- 
stattet und sie bei Urteilen ohne Rücksicht auf den Inhalt 
für zulässig gehalten ®). Die nochmalige Prüfung und Durch- 
forschung des Gesetzgebungsmaterials bat mich aber davon ab- 
gebracht. Ich stehe jetzt auf dem Standpunkte, dass der ZPO. 
in der Tat an und für sich nur die Bedeutung der Vollstreck- 
barkeit zugrunde liegt, welche dem äussern Wortsinne ent- 
spricht und von der auch nach Seuffert eigentlich nur die Rede 
sein kann, die Geeigentheit als Grundlage einer Zwangs- 
vollstreckung im Sinne der ZPO. Ich verkenne nicht, 

') Ebenso § 236 Abs. 3 der alten ZPO. 

•) Kommentar z. ZPO. 9. Anfl. A. 3 vor § 704. 

•) In i'bcreinstimmnng mit Schäfer bei Fischer-Schäfer, Zwangsvoll- 
Btrecknng in das onbcwegl. Vermögen, A. 1 zu § 721 ZPO. 
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dass sich bei Festhaltung dieses Begriffs als Ausgangspunktes 
Schwierigkeiten und scheinbare Widersprüche ergeben, meine 
aber, dass deren Lösung möglich ist, ohne dass man zu der 
Annahme eines weiteren Sinnes von Vollstreckbarkeit ge- 
nötigt wird. 

Ich komme also in der Hauptsache zu dem Ergebnis, 
welches bereits im Jahre 1898 Gmelin in seiner Schrift; Die 
Vollstreckbarkeit nach Reichszivilprozessrecht, vertreten hat'). 
Da es aber dieser Schrift nicht gelungen ist, die gegenteilige 
Meinung zu überwinden, so erscheint die nochmalige Erörterung 
auf breiterer Grundlage und unter Würdigung aller in Betracht 
kommenden Gesichtspunkte geboten. Zuvor wird eine Ver- 
ständigung über die zu befolgende Methode notwendig. 

Würde das Ziel einer Gesetzesauslegung dadurch gegeben 
sein, dass man nach den Absichten und dem Willen des sog. 
Gesetzgebers, d. h. nach den auch ausserhalb des Gesetzes zu- 
tage getretenen Meinungen, Gefühlen und Bestrebungen der 
mit den Vorarbeiten betraut gewesenen Personen zu forschen 
hätte, so wäre meine Aufgabe in diesem Falle eine sehr leichte. 
Denn eine genaue Durchforschung der gesamten Vorarbeiten, 
von den Arbeiten der hannoverschen und der preussischen Kom- 
mission angefangen, ergibt so evident, dass keiner der Beteiligten 
in irgendeinem .\ugenblicke beabsichtigt hat, sich mit dem 
Worte vollstreckbar von dem gewöhnlichen Wortsinne zu ent- 
fernen oder sich auch nur dessen bewusst gewesen ist, dass 
der Gebrauch der Worte Vollstreckbarkeit und vollstreckbar 
in den hergestellten Entwürfen möglicherweise in einem anderen 
Sinne aufgefasst werden könnte, dass ich so lange darauf ver- 
zichten kann, diesen sehr raum- und zeitraubenden und doch 
im wesentlichen nur rein negativen Nachweis im einzelnen zu 
führen, bis von irgendeiner Seite Material für das Gegenteil 
beigebracht wird, was bis jetzt nicht geschehen ist. Anscheinend 
sind auch Stein und L. Seuffert mit mir der Meinung, dass 
dieser Nachweis sich nicht führen lässt. Wenn Stein der 


') Vorher aber schon, auch gegenüber dem Keichsgerirhtsurtcil vom 
28. .luni 188(>, .\lfrtd Schultze, Die Vollstreckbarkeit der .Sehuldtitel für und 
gegen den Kechtsnachfolger S. B ff. 
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ZPO. Unklarheit des Bewusstseins und Irrtum, L. Seuffert aber 
Begriffsverwirrung vorwerfen, so wollen sie selbstverständlich 
hiermit nicht das Gesetz personifizieren, sondern diese nur 
bei Menschen denkbaren Schwächen nicht dem Gesetze, sondern 
den bei der Gesetzgebungsarbeit beteiligten Personen impntieren. 
Sie nehmen offenbar an, dass diese Personen infolge von Be- 
griffsverwirrung und mangelnder Klarheit des Bewusstseins nicht 
bemerkt haben, dass der Sprachgebrauch der von ihnen ge- 
arbeiteten Entwürfe und die darin beliebte Verwendung der 
Ausdrücke Vollstreckbarkeit und vollstreckbar sich von dem 
entfernt habe, was der gemeine Sprachgebrauch und sie selbst 
unter diesen Worten verstanden. Sie nehmen aber nicht an, 
dass jene Gesetzesarbeiter die Absicht gehabt hätten, einen neuen 
und weiteren Sinn von Vollstreckbarkeit in die Gesetzessprache 
einzuführen. 

Aber damit ist die Aufgabe nicht gelöst. Bindend ist nur 
das losgelöst von jeder menschlichen Persönlichkeit in die Er- 
scheinung tretende Wort des Gesetzes *), ein Grundsatz, den ich, 
unbeschadet der Bedeutung, welche der Entstehungsgeschichte 
für die Gesetzesauslegnng zukommt, festgehalten habe, solange 
ich Gesetzesauslegnng treibe*), der aber in der Praxis noch 
immer nicht die erforderliche Anerkennung findet und die Recht- 
sprechung nach den Motiven *) noch nicht beseitigt hat. Nötigt 
der durch exakte Auslegung der Gesetzesworte gefundene Ge- 
setzesinhalt zu der Annahme, dass das Wort Vollstreckbarkeit 
in einer weiteren, von dem gewöhnlichen Wortsinn abweichen- 
den Bedeutung gebraucht sei, so ist der Sinn überall da, wo 
er sich als dem Gesetze entsprechend ergibt, anzuwenden, auch 
wenn man zngeben muss, dass dieser Sinn den Verfassern der 
Vorarbeiten infolge von Unklarheit, Begriffsverwirrung, Irrtum 
oder aus irgendeinem andern Grunde verborgen geblieben ist. 

Soweit dürfte also über Methode und Ausgangspunkt der 
Untersuchung Einigkeit bestehen. Aber es muss nun auch die 

*) Flscher-Henle, Handausgabe des BGB. 1904. Einl. S. XXVII. 

*) Vorwort zum Kommentar zum pr. Ges. betr. die Zwangsvollstreckung 
i. d. nnbcwegl. Venn, von Kirch und Fiseber 1884. 

*) Man vergleiche z. B. die Verwertung der Vorarbeiten in K.-Entsch. 
57 S. 246. 
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geschichtliche Methode zu ihrem Rechte kommen. Die Gegen- 
ansicht benutzt eine Reihe von „Unstimmigkeiten“ des gelten- 
den Rechts, welche sich bei strengem Festhalten an dem engeren 
und eigentlichen Sinn von Vollstreckbarkeit ergeben, um die 
Grundlage für den Erweis der Notwendigkeit der Annahme 
des w'eiteren Begriffs zu bekommen. Diese „Unstimmigkeiten“ 
sind in der Tat vorhanden. Sie sind aber nicht auf einmal in 
das Gesetzgebungswerk gelangt, sondern allmählich und zu ver- 
schiedenen Zeiten. Es ist deshalb lehrreich, uicht bloss die 
fertige, inzwischen übrigeus auch durch die Novelle vom 17. Mai 
1898 beeinflusste ZPO. in Betracht zu ziehen, sondern auch die 
vorherliegenden Entwürfe, welche nur einen Teil der „Un- 
stimmigkeiten“ aufweisen. Es wird durchaus zur Klärung der 
Frage beitragen, wenn auch bezüglich der Vorentwürfe die 
Frage aufgeworfen wird; Würden auch sie schon, wenn sie 
Gesetz geworden wären, zu der Annahme genötigt haben, dass 
die Vollstreckbarkeit in einem weiteren Sinne zu veretehen und 
anzuwenden sei? Aber auf den Werdegang der ZPO. und die 
Betrachtung der Vorentwürfe darf sich die Förderung, welche 
aus der geschichtlichen Betrachtungsweise gesucht wird, nicht 
beschränken. Auch der vorherliegende Rechtszustand, an welchen 
die ZPO. angeknüpft hat, ist ins Auge zu fassen, und zu fragen, 
ob und welche Bedeutung bereits hier dem Worte Vollstreck- 
barkeit beigewohnt hat. Denn wenn auch die Möglichkeit der 
Änderung dieses Sinns eben durch die ZPO. durchaus nicht von 
der Hand gewiesen werden darf, so ist es doch von grosser 
Wichtigkeit für die Behandlung der ganzen Frage, ob eine 
Neuerung oder ein Festhalten an dem bisherigen Rechtszustande 
in Frage steht. 

Eine eingehendere Untersuchung des vor der hannoverschen 
Prozessordnung vom 8. November 1850 bestehenden Rechts- 
zustandes und insbesondere der Rückgang auf das frühere ge- 
meine und preussische Prozessrecht erscheinen aber entbehrlich. 

Das gemeine deutsche und das preussische Prozessrecht 


') I>ass ich auch aal' das ältere deutsche Recht hier nicht eingchen kann, 
bedaure ich namentlich mit Rücksicht auf den Anlass, dem diese Schrift 
ihre Entstehung verdankt. 
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liefern in dieser Beziehung wenig Ausbeute. Das Wort Voll- 
streckbarkeit kommt als technisches im ganzen noch nicht vor. 
Wenn vereinzelt in neueren preussischen Gesetzen *) vom „voll- 
streckbaren“ Titel die Rede ist, so handelt es sich um solche 
Vorschriften, welche in Anlehnung an das französische Recht 
entstanden sind und eine Übersetzung des titre ex^cutoire 
geben wollen. 

Allerdings wusste auch die ältere deutsche Prozesstheorie 
schon zwischen der Zwangsvollstreckungsfähigkeit und den 
sonstigen Rechtskraftwirknngen zu unterscheiden. Aber der 
Gegensatz trat äusserlicb wenig in die Erscheinung. Denn im 
Regelfall konnten nur rechtskräftige Urteile die Grund- 
lage einer Zwangsvollstreckung bilden, und die Leitung der 
Zwangsvollstreckung lag ausschliesslich in den Händen des 
Prozessrichters, so dass die „Exekutionsinstanz“ als Bestand- 
teil des Prozesses oder Rechtsstreits betrachtet wurde. 

Das ist nun im französischen Rechte ganz anders. Dieses 
hat in weit grösserem Umfange als das deutsche Recht der 
gemeinrechtlichen Periode nicht rechtskräftige Entscheidungen 
zur Vollstreckung zugelassen. Vor allem aber hat es zuerst 
jugement und exöcution scharf getrennt, und die letztere 
anderen, vom urteilenden Gericht ganz unabhängigen Organen 
fiberwiesen, so dass es unmöglich wurde, die Zwangsvollstreckung 
als eine blosse Instanz des Prozesses aufzufassen. Rechtsstreit 
und Zwangsvollstreckung siud jetzt zwei verschiedene, unabhängig 
nebeneinander stehende Aufgaben der streitigen Zivilgerichts- 
barkeit geworden. Daher hält die französische Theorie antoritö 
de la chose jugöe und execution for^ee scharf auseinander“). 
Dass fibrigens neben der eigentlichen Zwangsvollstreckung auch 
noch sonstige reale Urteilswirkungen Vorkommen können, er- 
kennt die französische Theorie dadurch au, dass sie von der 
ex6cution forc6e proprement dit die ex6cution par suite 
d’instance unterscheidet, zu welcher die Festsetzung des Be- 
trages von Kosten, Schäden und Früchten, sowie die Sicher- 
heitsleistung gerechnet werden®). Allerdings wird hier, wie 

•) § 201 KO. V. 8. Mai 1855. 

’) Oarsonnet, cours de proc^dure III § 460. 

•) Uarsonnet a. a. 0. §§ 494 ff. 
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man anerkennt, das Wort ex6cution, übrigens ohne den Zusatz 
forgöe, in einem weiteren und unregelmässigen Sinne gebraucht. 

Vor allem aber ergab sich des Bedürfnis nicht bloss arret und 
titre ex6cutoire, d. h. susceptible d’ex6cution paree *) zu scheiden, 
sondern auch für die nun selbständig auftretende Zwangs- 
vollstreckung eine formelle Grundlage zu schaffen. Dieses ge- 
schieht durch den Grundsatz®), dass Urteile der ordentlichen Ge- 
richte und in der Regel auch andere Vollstreckungstitel der formule 
executoire bedürfen. Die der siegreichen Partei überlieferte 
erste Ausfertigung (expfedition) des Urteils, die sog. grosse, 
hat nur dann die Kraft eines titre executoire, wenn sie am Kopf 
dieselbe Intitulation, wie ein Gesetz®) und am Schluss den 
mandement aux officiers de justice*) enthält. Aber gegenüber 
der heutigen Vollstreckungsklausel des deutschen Rechts, welche 
aus dieser formule executoire entstanden ist, bestehen wichtige 
praktische Unterschiede. Das französische Recht betrachtet 
auch die Urteile erster Instanz allgemein für sofort voll- 
streckbar, so dass also nicht erst eine Erklärung der vorläufigen 
Vollstreckbarkeit erforderlich ist. Nur wenn eine .Aufechtungs- 
inittel mit Suspensiveffekt, insbesondere appel und Opposition 
(nicht aber Cassation) eingelegt wird, tritt auch Suspension 
der Zwangsvollstreckung ein. 

Aber alle diese Dinge sind von dem Vollstreckungsörgan 
selbst zu prüfen und zu beachten, so dass der Zweck der 
heutigen deutschen Vollstreckungsklausel, das Vollstreckungs- 
organ von der Prüfung der Voraussetzungen der Zwangsvoll- 
streckung möglichst zu befreien, bei der französischen formale 
executoire nicht erreicht wird. 

') Garsonnet a. a. 0, III § 541. Vgl. im einzelnen E, Weber, 4tnde 
critiqae et comparaison de l’ex4cution forefe en droit fran^ais et en droit 
allemand 189i) S. 21 ff. Herrn Advokaten Engine Weber ln Paris habe ich 
auch für private Auskunft zu danken. 

’) art. 545 Code de procid. civ. 

•) Zur Zeit: Kipublique franfaisc. .\u nom de peuple fran^ais. 

*) En consiquencc le prfesident de la Ripublique fran^aise mande et 
ordonne iV tous liuissiers sur ce requis de mettre le dit arrCt k exiention, 
au.v procureurs giniraux et aux procurcurs de la Kipublique pris les tribunanx 
de Premiere iiistunce d’y tenir la uiain, ä tous commandants et officiers de 
la force publique de pritcr niain-forte, lorsqu'iis en scront ICgalement requis. 
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Für das fraiizösisclie Recht erhält aber die Ansicht der 
Gegner dadurch eine grosse Stütze, dass die Praxis der grosse 
jedes ordentlichen Urteils ohne Unterschied des Inhalts die 
formule exetoire gibt. Man nimmt an, dass das Gesetz solches 
verlange und hält es auch wegen der Kostenerstattung für er- 
forderlich. Da es ordentliche Urteile ohne diese Formel nicht 
gibt, so hängen allerdings alle Urteilswirkungen, auch die 
hypotheque judiciaire von der Formel ab. Für Schiedssprüche 
und ausländische Urteile ist nach art. 2123 Code civil auch die 
Urteilshypothek nur gegeben, wenn sie die ordonnance judiciaire 
d’ex6cution erhalten haben. Diese wird regelmässig nur 
auf Grund mündlicher Verhandlung mit sachlicher Prüfung 
(revision an fond) gegeben. Nur wo Staatsverträge dieses 
festsetzen, genügt ein auf formeller Grundlage erlassenes Exe- 
quatur-Urteil der chambre de conseil. 

Dies französische Zwangsvollstreckungsrecht ist der Aus- 
gangspunkt für die moderne Gestaltung der deutschen Zwangs- 
vollstreckung geworden, die freilich, wie auch französischerseits 
anerkannt ist, das Vorbild an Präzision und Spezialität der 
Regelung und an praktischer Brauchbarkeit überragt. 

Den Übergang vom französischen Recht zum deutschen 
Reichsrecht hat die bürgerliche Prozessordnung für Han- 
nover vom 8. November 1850 vermittelt. Diese enthält auch 
bereits in den Grundzugen das heutige Zwangsvollstreckungs- 
recht vollständig*). Und sie kann deshalb als sicherer Aus- 
gangspunkt für die hier zu unternehmende Untersuchung 
dienen, weil sich für sie unzweifelhaft ein sicheres und von 
„Unstimmigkeiten“ freies Ergebnis herstellen lässt. 

Die Vorschrift des § 529 Abs. 1: „Nur diejenigen Urteile 
und Urkunden sind zur Zwangsvollstreckung geeignet, welche 
in vollstreckbarer Ausfertigung vorliegen, d. h. im Eingänge die 
Worte; „Im Namen des Königs sofort vollstreckbar“ enthalten“, 
lehnt sich äusserlich an das französische Recht an. Aber der 
Gerichtsschreiber darf nach Abs. 2 die Klausel bei Urteilen, 

') Dass das Zahlungsgebot als Voraussetzung der Zwangsvoll- 
streckung später (durch den norddeutschen, nicht schon durch den hannover- 
schen und prenssischen Entwurf) fortgefallen ist, hat für den hier verfolgten 
Zweck keine Bedeutung. 
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die nicht in letzter Instanz ergangen sind, nnr dann hinzn- 
fügen, wenn Berufung und Einspruch nicht erhoben oder er- 
ledigt sind oder wenn eine sofortige Vollstreckbarkeit aus be- 
sonderen Gründen vorhanden ist. 

Eine solche ist namentlich gegeben, wenn ein Urteil für 
vorläufig vollstreckbar erklärt ist. Die Fälle sind im ein- 
zelnen teils als obligatorische, teils als fakultative aufgeführt. 
Es ist dabei aber verordnet, dass die vorläufige Vollstreckbar- 
keit sich nicht auf die Prozesskosten beziehen und wegen dieser 
nicht erkannt werden darf (§ 409). Dementsprechend kann die 
Kostenerstattung, abgesehen von dem Falle, dass die Festsetzung 
in das Urteil aufgenommen wird (§ 51), nur auf Grund rechts- 
kräftigen Urteils oder eines sonstigen, nicht bloss vorläufig voll- 
streckbaren Urteils, erfolgen*). 

Für ausländische Urteile gilt der Grundsatz, dass sie unter 
Beachtung der allgemeinen Voraussetzungen für die dem Aus- 
lande zu leistende Rechtshilfe wie inländische Urteile in Voll- 
zug zu setzen sind. Die Vollstreckungsklausel ist nach Prüfung 
des Vorhandenseins der Voraussetzungen ohne Anhörung der 
Parteien durch das Amtsgericht anzubringen, welches dann, wie 
das Gesetz hinzufügt, einen Gerichtsvoigt mit der Vornahme 
der Zwangsvollstreckung beauftragt. Ähnliches gilt für schieds- 
gerichtliche Urteile. 

Allerdings findet sich in der hannoverschen Prozessordnung 
keine ausdrückliche Vorschrift, dass „Vollstreckbarkeit“ und „zur 
Zwangsvollstreckung geeignet“ gleichbedeutend seien. Indessen 
angesichts des § 529 Abs. 1 ist es offenbar, dass hier 
beide Ausdrücke völlig gleichbedeutend gebraucht werden. Es 
findet sich auch in dem ganzen Gesetze keine einzige Stelle, 
in welcher dieser Sinn verlassen wäre. Alle die Schwierig- 
keiten, welche jetzt für die deutsche ZPO. bestehen, waren 
damals nicht vorhanden. Sie verdanken erst der ZPO. bzw. 
den ihr vorangegangenen Entwürfen ihre Entstehung. 

Freilich ist auch in der hannoverschen Prozessordnung 
nirgends gesagt, dass die vollstreckbaren Schuldtitel einen 
zur Zwangsvollstreckung geeigneten Inhalt haben müssten. Aber 


') Lconhardt, BUrgcrI. Prozessordn. Anm. 1 za § üO. 
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wenn z. B. § 528 sagt: ,Die gerichtliche Zwangsvollstreckung 
(Exekution) kann erfolgen auf den Grund 

1) rechtskräftiger Urteile einheimischer Gerichte. Diesen 
stehen hierin gleich die Ungehorsamsurteile nach unbenutztem 
Ablaufe der regelmässigen Einspruchsfrist, der vorläufig für 
vollstreckbar erklärten Urteile usw.“, so erscheint es zweifellos, 
dass hier nicht allen rechtskräftigen Urteilen die Vollstreck- 
barkeit zugesprochen ist, sondern nur solchen, die sich inhaltlich 
zur Zwangsvollstreckung eignen, und dass demzufolge auch nur 
solche Urteile für vorläufig vollstreckbar erklärt werden dürfen, 
welche einen derartigen Inhalt haben. Auch § 486 beginnt 
unter der Überschrift „Vollstreckbarkeit des Urteils“ mit den 
Worten: „Die Vollstreckbarkeit des den Beklagten verurteilen- 
den Erkenntnisses etc.“. Es gibt keine Stelle in der hannoverschen 
Prozessordnung, die auf etwas anderes hindeutete. Vor allem 
ist auch von vollstreckungshindernden vollstreckbaren Ent- 
scheidungen noch nicht die Rede. Auch die Vollstrecknngs- 
klausel für inländische Urteile und andere inländische Schuld- 
titel, ebenso aber auch für ausländische Urteile und Schieds- 
sprüche, ist lediglich für die Zwecke der engeren und eigent- 
lichen Zwangsvollstreckung berechnet. Dass das französische 
Recht die formule ex6cutoire in weiterem Sinne verwendet hat, 
kann aus doppeltem Grunde nicht dagegen in Betracht kommen. 
Die Klausel hat eine ganz veränderte sachliche Bedeutung er- 
halten. Das Gebiet der Zwangsvollstreckung ist scharf und 
klar umgrenzt. 

Für die hannoversche Prozessordnung besteht also das 
zweifelsfreie Ergebnis, dass hier vollstreckbar nur in dem Sinne 
von zur Zwangsvollstreckung im engeren und eigentlichen 
Sinne geeignet gebraucht wird. Eine Änderung dieses Sinnes 
könnte also erst bei späteren Gesetzgebungsarbeiten erfolgt sein. 

Als die Kommission zur Ausarbeitung des norddeutschen 
Entwurfs ihre Arbeiten begann, standen ihr als Vorarbeiten zu 
Gebote: 

1) der hannoversche Entwurf von 1866, 

2) der preussische Entwurf von 1864. 

Wenngleich ersterer der Beratung zunächst zugrunde 
gelegt wurde, fand auch der andere Berücksichtigung. Er hat 

Fmuehrlft III i 
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gerade für die Gestaltung der Zwangsvollstreckung in dem 
norddeutschen Entwürfe eine nicht unerhebliche Bedeutung 
erlangt. 

Von diesen beiden Entwürfen hat sich der hannoversche 
in allen hier in Betracht kommenden Punkten der hannoverschen 
Prozessordnung angeschlossen , so dass das für diese gefundene 
Ergebnis, insbesondere die strenge Übereinstimmung von „voll- 
streckbar und „zur Zwangsvollstreckung geeignet“, ohne weiteres 
auf diesen Entwurf übertragen werden könnte, wenn nicht in 
der Tat eine Unstimmigkeit bereits hier vorhanden wäre. 

§ 72 des Entwurfs zweiter Lesung (die erste Lesung § 75 
enthält den Stein des Anstosses noch nicht) bestimmt: „Will 

eine Partei die Feststellung von Kosten, zu deren Erstattung 
die Gegenpartei auf Grund eines vollstreckbaren Schuld- 
titels verpflichtet ist, veranlassen, so hat sie etc.“. 

Hier verliess man das rechtskräftige Urteil, die bisherige 
Basis der mit der Vollstreckbarkeit im eigentlichen Sinn in 
gar keinem Zusammenhänge stehenden Eostenfestsetznng und 
beging zugleich das erstere gesetzgeberische Versehen in bezug 
auf die Verwendung des Ausdrucks „vollstreckbar“. Offenbar 
wollte man die Kostenerstattung nicht mehr nur wie bisher bei 
den rechtskräftigen Urteilen, sondern bei sämtlichen in § 645 
des Entwurfs mit dem Eingänge: „Das Vollstreckungsverfahren 
findet statt auf Grund:“ aufgefiihrten Arten von Entscheidungen, 
Vergleichen, Anerkenntnissen und Urkunden zulassen. Der 
Fehler, welchen man beging, bestand darin, dass man 
übersah, dass abweisende Urteile, selbst rechtskräftige, nicht 
unter den § 645 fielen, weil auf Grund solcher ein Voll- 
streckungsverfahren nicht stattfinden konnte. Indem man also 
das Kostenerstattungsverfahren einerseits auf andere Titel als 
Urteile ausdehnte, beseitigte man es nach dem Buchstaben 
des Gesetzes für abweisende Urteile und andere Urteile ohne 
einen zur Zwangsvollstreckung geeigneten Inhalt. Dieses ganz 
sichere Ergebnis der Wortauslegung ist aber so handgreiflich 
unbrauchbar, dass es im Wege der logischen Interpretation be- 
seitigt werden muss. Auch auf Grund abweisender Urteile 
muss das Kostenerstattungsverfahren luöglicb sein, da sonst 
die in ihnen enthaltene Kostenentscheidung, sofern sie der 
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Festsetzung des Betrages ennaugelte, ganz unausführbar wäre 
oder doch nur die Grundlage eines neuen Rechtsstreits bilden 
könnte. Es wird also in § 72 der Ausdruck , vollstreckbarer 
Schuldtitel“ durch die Worte ,einer der in § 645 genannten 
oder vorbehaltenen Titel ohne Rücksicht auf einen vollstreck- 
baren Inhalt“ zu ersetzen sein. 

Eine weitere mit diesem Punkte zusammenhängende 
Schwierigkeit hat dagegen der hannoversche Entwurf vermieden. 
An und für sich würden nach § 72 auch die für einstweilen 
vollstreckbar erklärten Urteile eine geeignete Grundlage für 
ein Kostenerstattungsverfahren sein, und man würde im weiteren 
auch fragen können , ob nicht nunmehr ein Urteil auch lediglich 
im Kostenpunkte für vorläufig vollstreckbar erklärt werden 
könnte, nur zu dem Zwecke, um auf einfache Art eine Basis 
für ein Kostenerstattnngsverfahren zu gewinnen. Beiden Konse- 
quenzen trat aber der Entwurf durch die bestimmte Vorschrift 
entgegnen, welche in 2. Lesung an den Schluss des § 646 ge- 
setzt war; „Wegen der Prozesskosten darf die einstweilige Voll- 
streckbarkeit nicht ausgesprochen werden; ist dieselbe im all- 
gemeinen verfügt worden, so ist dieses auf die Prozesskosten 
nicht zu beziehen“. 

Für den hannoverschen Entwurf ergibt sich al.so nur, dass 
in § 72 der Ausdruck „vollstreckbarer Schuldtitel“ infolge 
Versehens der Redaktion unrichtig gebraucht ist, übrigens 
hier sogar „abweisende Entscheidungen“ mit umfasst. 

Diese einmalige Abweichung kann aber nicht zu der 
Ansicht führen, dass dem hannoverschen Entwurf neben dem 
im allgemeinen korrekt festgehaltenen Begriff der Vollstreckbar- 
keit im engeren und eigentlichen Sinne noch ein anderer, 
weiterer Begriff zugrunde liege. 

Ausländische Urteile wurden nach dem hannoverschen 
Entwurf dadurch vollstreckbar, dass ihnen sobald der Fall 
der Rechtshilfe vorlag, die Genehmigungsklausel gegeben 
werden musste (657). Im Anschluss daran war bestimmt (§ 661): 
„Das Gericht, welches dem in einem anderen Staate erlassenen 
oder errichteten Schuldtitel die Genehmigungsklausel erteilt, 
hat einen Gerichtsvollzieher mit der Vollstreckung von Amts- 
wegen zu beauftragen, wenn nicht der Gläubiger einen solchen 

4 » 
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Auftrag bereits erteilt oder dessen Erteilung sich Vorbehalten 
hat“. Es ist ganz klar, dass die Geuehmigungsklausel, die 
Vorläuferin des heutigen Vollstreckungsnrteils, lediglich für die 
Zwecke einer engeren und eigentlichen Zwangsvollstreckung 
bestimmt war. 

Der preussische Entwurf von 1864 ist in seiner all- 
gemeinen Struktur des Zwangsvollstreckungsrechts und der 
Verwendung der Worte „vollstreckbar“ und „Vollstreckbar- 
keit“ dem hannoverschen Entwurf durchaus ähnlich *). Dass 
er z. B. die vollstreckbare Ausfertigung nur solchen Urteilen 
gibt, aus welchen die Zwangsvollstreckung zulässig ist, sagt 
§ 959 ausdrücklich. Es kann daher zunächst als sicher gelten, 
dass der regelmässige Sprachgebrauch des Entwurfs die Worte 
„vollstreckbar“ und „Vollstreckbarkeit“ nur in dem engeren 
und eigentlichen Sinne verwendet. Indessen wächst doch die 
Zahl der Unstimmigkeiten gegenüber dem hannoverschen Ent- 
würfe. 

Zunächst besteht auch hier die Vorschrift (§ 1354): „Die 
Erstattung von Prozesskosten kann nur auf Grund eines voll- 
streckbaren Urteils (§§ 946 ff.) verlangt werden“. Es ist 
also auch hier übersehen, dass rechtskräftige Urteile auch ohne 
vollstreckbaren Inhalt die Kostenerstattung gewähren müssen. 
Im weiteren fehlt aber die im hannoverschen Entwurf für vor- 
läufig vollstreckbare Urteile gemachte Ausnahme. Es ist daher 
anzunehmen, dass auch auf Grund von vorläufig vollstreckbaren 
Urteilen Kostenerstattung begehrt werden kann. Man muss 
also jetzt den vorläufig vollstreckbaren Urteilen neben der 
Wirkung, Grundlage einer Zwangsvollstreckung zu sein, die weitere 
Wirkung zuschreiben, Grundlage eines Kostenfestsetzungsver- 
fahrens zu sein. Aber man wird noch weiter gehen müssen. 
Nachdem diese neue W'irkung der Vollstreckbarkeit hinzuge- 
treten ist, besteht auch schon dann ein Interesse an der Voll- 
streckbarkeitserklärung, wenn es sich nur um den Kostenpunkt 
handelt auch wenn das Urteil einen sonstigen vollstreckbaren 


') Auch da8 Vollstrccknngsppbot findet sich hier noch (§ tH)9). Pcni 
fr.inzi)sischen Recht stc'ht der Kiitwiirf insufern niiher, als nach 8 I02:d alle 
Endurtcilc erster Instanz ohne weiteres vorläufig vollstreckbar sind. 
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Inhalt nicht hat. Daher muss eine solche Vollstreckbarkeits- 
erklärung auch gewährt, aber auf den Kostenpunkt be- 
schränkt werden. Dass die Verfasser des Entwurfs sich 
diese Sachlage nicht klar gemacht haben, erscheint sicher. 
Aber damit ist die Konsequenz, welche zugleich dem praktischen 
Bedürfnisse entspricht, nicht beseitigt. Ein Übelstand bleibt 
freilich bestehen. Der § 948 hat, da er nach Absicht seiner 
Verfasser lediglich auf die Zwangsvollstreckung zugeschnitten 
ist, und wie namentlich Nr. 1, 5 und 7 zeigen, nur solche Urteile 
im Auge, welche in der Hauptsache zu einer Leistung verur- 
teilen. Hätten seine Verfasser sich klar gemacht, dass nun- 
mehr die vorläufige Vollstreckbarkeit auch für den Kosten- 
punkt Bedeutung hat, so würden sie sicherlich auch die Kosten- 
erstattung bei den entsprechenden abweisenden Urteilen er- 
möglicht haben, da das Bedürfnis, in vereinfachter Weise zur 
Kostenerstattung zu gelangen, wenn man es überhaupt anerkennt, 
ebenso für den siegreichen Beklagten vorhanden ist, wie für 
den Kläger. Da dies nun aber übersehen ist, so wird man in 
den Fällen, in denen nach der Fassung des Entwurfs eine 
vorläufige Vollstreckbarkeit nur im Falle der Verurteilung ge- 
geben ist, davon absehen müssen, die Entscheidung im Kosten- 
punkt für vorläufig vollstreckbar zu erklären, sofern eine Ver- 
urteilung in der Hauptsache fehlt, während man in den Fällen, 
wo das nicht der Fall ist (und dazu gehörten damals auch die 
Klagen, deren Gegenstand den Wert von 300 Mark nicht über- 
steigt, § 47 Nr. 1) nicht gehindert ist, auch abweisende Ur- 
teile im Kostenpunkt für vorläufig vollstreckbar zu erklären. 

Es ergibt sich also zunächst: Nach dem preussischen 
Entwurf hat die Vollstreckbarkeit eines Urteils die weitere 
Wirkung, dass es Grundlage eines Kostenerstattungsverfahrens 
sein kann. Um eine Erweiterung des Gebiets der Zwangsvoll- 
streckung handelt es sich aber nicht, und es kann auch die 
Erteilung einer Vollstreckungsklausel für Urteile, die lediglich 
im Kostenpunkte vollstreckbar sind, nicht in Frage kommen. 
Die Kostenerstattung darf bei korrekter Systematik der Zwangs- 
vollstreckung nicht zugerechnet werden, mochte das französische 
Recht sie immerhin der execution par suite d’instance zuge- 
teilt haben. 
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Eine weitere Unstimmigkeit brachte § 1077: „Der Gerichts- 
vollzieher hat im Palle eines Widerspruchs des Schuldners 
gegen die Zwangsvollstreckung von dieser abznsehen, wenn die 
vollstreckbare Ausfertigung eines Urteils ihm vorgelegt 
wird, in welchem die Einstellung angeordnet oder die Voll- 
streckbarkeit für unzulässig erklärt ist“. Während nach der 
allgemeinen Bestimmung des § 959 vollstreckbare Ausfertigungen 
nur für Urteile vorgesehen sind, „aus welchen die Zwangsvoll- 
streckung zulässig ist“, wird hier eine solche Ausfertigung auch 
für Urteile gewährt, welche die Zwangsvollstreckung für un- 
zulässig erklären oder deren Einstellung anordnen. Ohne 
Zweifel zwingt auch diese Bestimmung wieder dazu den Kreis 
der Funktionen der Vollstreckbarkeit zu erweitern. Es handelt 
sich hier um die Vollstreckungsgegenwirkung. Es ist 
also anzuerkennen, dass neben der positiven Geeignetheit zur 
Zwangsvollstreckung hier auch die (negative) Geeignetheit zur 
Hinderung einer solchen als Vollstreckbarkeit bezeichnet wird. 
Ein Unterschied ist aber insofern gemacht, als § 1012 für diese 
Urteile nicht das Vollstreckungsgebot fordert, welches der 
eigentlichen Zwangsvollstreckung vorausgehen muss (§ 999). 

Da der Entwurf auch die Abhängigmachung der vorläufigen 
Vollstreckbarkeit von einer Sicherheitsleistung kennt (§ 949 
Z. 1), ebenso auch die Abwendung der Vollstreckbarkeit durch 
Sicherheitsleistung, so ergibt sich für die Fälle der Erwei- 
terung der Wirkungen der Vollstreckbarkeit, dass auch diesem 
Erfordernis Beachtung zu schenken ist. Jene erweiterten Er- 
wirkungen treten erst ein, wenn die Sicherheit geleistet ist. 
Sie hören auf, wenn die zur Abwendung dienende Sicherheit 
bestellt ist. Für den besonderen Fall der Kostenerstattung 
erscheint es allerdings zulässig, den Erstattuugsbeschluss ohne 
Sicherheitsleistung zu erlassen, dann aber die ihm sonst inne- 
wohnende sofortige Vollstreckbarkeit von der Sicherheitsleistung 
abhängig zu machen. 

Endlich darf aber, insbesondere mit Rücksicht auf die 
weitere Entwickelung nicht unerwähnt bleiben, dass der 
preussische Entwurf in bezug auf die Vollstreckung von Urteilen, 
welche nicht die Zahlung einer Geldsumme betreffen, die allge- 
meine Regel aufstellte; „Es findet eine Vollstreckung des Ur- 
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teils nur in der Art statt, dass der Schuldner dem Gläubiger 
das an Geld festzusetzende Interesse zu zahlen gezwungen 
wird“ (§ 1032). Die in den §§ 1033 — 1039 gemachten Aus- 
nahmen (§ 1040 gestattete allerdings dem bürgerlichen Rechte 
andere Ausnahmen zu machen) betreffen Handlungen im allge- 
meinen und die Abgabe von Willenserklärungen insbesondere 
nicht. 

Dadurch ist, obwohl im Entwurf der Zwang zur Zahlung 
des Interesse eine Vollstreckung der zur Handlung oder 
Willenserklärung verurteilenden Entscheidung genannt wird, 
doch in Wahrheit die Zwangsvollstreckung in bezug auf solche 
Entscheidungen ausgeschlossen. Es wäre zweck- und sinnlos 
gewesen, Verurteilungen zur Vornahme einer Handlung oder 
Abgabe einer Willenserklärung mit der Vollstreckungsklausel zu 
versehen oder, da die Interesseforderung doch wohl ein rechts- 
kräftiges Urteil voraussetzte, jedenfalls aber durch die Voll- 
streckbarkeitserklärung nicht zu stützen war, in der Hauptsache 
für vorläufig vollstreckbar zu erklären. 

Dagegen wäre der weitere Schluss völlig verfehlt, dass 
mit der Vollstreckbarkeit auch die Möglichkeit der Ver- 
urteilung zur Vornahme solcher Handlungen, insbesondere zur 
Abgabe von Willenserklärungen, aufgehoben wäre. Die privat- 
rechtliche vollgültige Verpflichtung bleibt bestehen, und das 
genügt, um den Rechtsschutz durch Verurteilung zu begründen, 
wenn er nicht besonders ausgeschlossen ist. Das ist aber durch- 
aus nicht der Fall, sondern es setzt § 1032 gerade solche, 
allerdings unvollstreckbare Verurteilungen voraus. 

Das Ergebnis ist also : Der preussische Entwurf erweitert das 
Gebiet der Vollstreckbarkeit durch die Hereinziehung der Kosten- 
entscheidnngen und der Vollstreckbarkeit hindernden Entschei- 
dungen. Er verengt es durch den, allerdings nicht ausnahmslosen, 
Ausschluss der Vollstreckbarkeit bei Verpflichtungen, die nicht 
auf Geldzahlungen gehen. 

Der norddeutsche Entwurf hat die Grundlagen der 
Zwangsvollstreckung, wie sie im hannovei'schen und preussischen 
Entwurf festgestellt waren, durchaus beibehalten. Von Interesse 
ist, dass hier zum ersten Male für die Vollstreckungsklausel die 
Formel „zum Zwecke der Zwangsvollstreckung“ vorgeschrieben 
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wird (§ 901), wälirend der preussische Entwurf von einem 
„Zeugnisse der Vollstreckbarkeit“ sprach (§ 959) und der 
hannoversche Entwurf die Formel hatte: „Vorstehende Aus- 
fertigung wird für vollstreckbar erklärt“ (§ 648). Die Verfasser 
des norddeutschen Entwurfs betrachteten also Vollstreckbarkeit 
und Geeignetheit zur Zwangsvollstreckung als ganz identisch. 
Jedenfalls brachte der Entwurf bestimmt zum Ausdruck, dass 
die Vollstreckungsklausel sich auf das eigentliche Gebiet der 
Zwangsvollstreckung zu beschränken habe. 

Eine weitere Anordnung betrifft die Vollstreckbarkeit aus- 
ländischer Urteile. Während der preussische Entwurf eine blosse 
Vollstreckbarkeitserklärung durch den Vorsitzenden (§§ 971 ff.) 
und der hannoversche Entwurf (§ 657) die Beifügung der der Voll- 
streckungsklausel analogen „Genehmigungsklausel“ („der Schuld- 
titel ist im Inlande vollstreckbar“) durch das Vollstreckungs- 
gericht vorgesehen hatte, verlangt der norddeutsche Entwurf 
(§ 896ff.) zum ersten Male ein förmliches Vollstreckungsurteil, 
das in den Formen des Eechtsstreits erwirkt werden muss. Indem 
er aber den Inhalt des Vollstreckbarkeitsurteils bereits dahiu be- 
stimmt, dass die Zulässigkeit der Zwangsvollstreckung 
auszuspreclien sei, zeigt er deutlich, dass der Inhalt des 
Urteils kein anderer sein soll, als der der bisherigen Vollstreck- 
barkeitserklärung oder Genehmigungsklausel, dass also das 
Vollstreckungsurteil nur in solchen Fällen zu erlassen ist, in 
denen bei inländischen Urteilen die Vollstreckungsklausel bei- 
gefügt werden kann. Dass es auch noch andere Funktionen 
habe, oder dass andere Wirkungen eines ausländischen Urteils 
im Inlande davon abhingen, ist hier jedenfalls nicht gesagt, 
und es gibt auch im norddeutschen Entwürfe keine anderweitige 
gesetzliche Bestimmung, welche zu diesem Zwecke heran- 
gezogen werden könnte. Für Schiedssprüche blieb es dagegen da- 
bei, dass eine Vollstreckbarkeitserklärung, welche das Amtsgericht 
ohne Gehör des Gegners zu erlassen hat, genüge (§ 1174). 

Die wichtigste Neuerung, welche der Norddeutsche Entwurf 
gebracht hat, ist die Wiederzulassung der Zwangsvollstreckung 
bei Verurteilungen zu Handlungen und im Zusammenhang da- 
mit einerseits die Sonderbestimmung über die Abgabe von Willens- 
erklärungen, andererseits die Spezialregeluug der Zwangsvoll- 
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Streckung in Ehesachen. Die Willenserklärungen behandelt 
§ 1059, der Vorläufer des jetzigen § 894 ZPO. Wenngleich 
diese Bestimmung Vorbilder in Vorschriften des früheren 
preussischen *) und auch ausserpreussischen *) Hypothekenrechts 
hatte, so ist sie für das Prozessrecht als eine Neuschöpfung des 
Redaktionsausscbnsses des norddeutschen Entwurfs zu betrachten. 

Bei der Beratung im Plenum der Kommission hatte man die 
§§ 1032 — 1041 des preussischen Entwurfs von 1864 in zugrunde 
gelegt, dem einerseits eine solche Bestimmung fremd war, der 
aber andererseits, wie bereits erwähnt wurde, grundsätzlich 
überhaupt keine Zwangsvollstreckung zur Erwirkung von 
Handlungen znlassen, sondern dem Gläubiger nur das Geld- 
interesse gewähren wollte. 

In der Sitzung vom 8. März 1870®) hielt der Referent an 
dem Standpunkte des preussischen Entwurfes auch hinsichtlich 
der nur dem Schuldner möglichen Handlungen fest und bemerkte 
dabei, für manche Handlungen dieser Art sei ein direkter Zwang 
unmöglich, bei anderen, z. B. bei Willenserklärungen, sei er ent- 
behrlich, weil hier die Handlung durch die Rechtskraft des zu 
derselben verurteilenden Erkenntnisses ersetzt werde, wie sich 
namentlich im Hypothekenverkehr zeige. Letzteres wurde all- 
gemein als richtig anerkannt. Im übrigen erklärte sich jedoch 
die Majorität für die Zulassung eines unmittelbaren Zwanges 
durch Geldbusse und Haft bei Verurteilungen zu einem reinen, 
nur durch den Schuldner zu bewirkenden facere. Das ist alles, 
was die gedrnckten Kommissionsprotokolle über diesen Punkt 
enthalten. Der vom 10. März 1870 ab zur Beratung gelangende 
Redaktionsentwurf brachte nun eine den Beschlüssen entsprechende 
Fassung^). § 1016 verordnet: „Kann eine Handlung durch einen 
Dritten nicht vorgenommen werden, so ist, wenn sie ausschliess- 
lich von dem Willen des Schuldners abhängt, der Gläubiger 


•) § 32 des Ges. v. 24. Mai 1853, § 96 des Ges. v. 21. März 1868 für 
NeaTorpommern and ROgcn. 

*) Kipp, Die Verarteilang zur .\bgabe von Willenserklärungen und zu 
Rechtshandlungen 8. 5. 

») Prot. S. 2063. 

*) Prot. 8. 2170, 71. 
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befugt, bei dem Prozessgericbt erster Instanz zu beantragen, 
dass der Schuldner zur Vornahme der Handlung durch Geld- 
bussen — oder durch Haft angehalten werde.“ In § 1019 wird 
die Pflicht des Gläubigers, ira Klage wege sein Interesse zu 
fordern, gewahrt, und schliesslich in § 1020 bestimmt: „Wenn 
der Schuldner zur Abgabe einer Willenserklärung verurteilt ist, 
so gilt die Erklärung für abgegeben, sobald das Urteil die 
Rechtskraft erlangt hat“. Dieser Entwurf fand ira Plenum 
Genehmigung'), ohne dass zu § 1020 etwas bemerkt wurde. 
Im Schlussentwurf hat aber § 1020 (nunmehr 1059) noch den 
Zusatz 2 erhalten: „Die Bestimmung kommt im Falle der Ver- 
urteilung zur Eingehung einer Ehe nicht zur Anwendung“*), 
worauf demnächst noch zurückzukomraen sein wird. Und um das 
Material ganz vollständig zu bringen, sei noch erwähnt, dass in 
der Schlusssitzung der Kommission *) zu Absatz 1 konstatiert wurde, 
dass § 818 Abs. 2 hier keine Anwendung finde, aber dieses 
ausdrücklich im Gesetz zu sagen unnötig sei. § 818 Abs. 2*) 
hatte verordnet, dass die Zwangsvollstreckung grundsätzlich durch 
die Einlegung der Nichtigkeitsbeschwerde nicht gehemmt werde. 
Da die Wirkung des § 1020 (1059) erst mit der Rechts- 
kraft des Urteils eintritt, welche nach § 818 (844) Abs. 1 erst 
nach Erledigung der Nichtigkeitsbeschwerde vorlag, so war es 
allerdings klar, dass die Hemmung oder Nichthemmung der 
Zwangsvollstreckung durch die Nichtigkeitsbeschwerde für 
die Handhabung des § 1020 (59) gleichgültig war. Dagegen er- 
gibt sich aus dieser Erörterung allerdings, dass die Kommission 
nicht daran gedacht hat, den bloss für vorläufig vollstreckbar 
erklärten Urteilen, welche die Verurteilung zur Abgabe einer 
Willenserklärung aussprechen, die Wirkung des § 1020 (1059) 
Abs. 1 oder eine ähnliche Wirkung beizulegen. Denn dann hätte, 
auch wenn man die Wirkung des § 1020 keineswegs für eine 
Zwangsvollstreckungswirkung hält, doch die Frage der Hemmung 


■) Prot. S. 2122. 

•) Vgl. dazu die Verhandlung v. l(i. M.ai 1870, Prot. S. 2203. 

•) Prot. S. 2370. 

*) Prot. S. 1934. Ini wesentlichen Uberoinstimmend mit § 814 Absatz 
2—4 des Schlussentwurl's (Prot. S. 2591). 
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dieser Wirkung durcli die Nichtigkeitsbeschwerde aufgeworfen 
werden müssen. 

In bezug auf die Verurteilungen zur Abgabe von Willens- 
erklärungen für das geltende Zivilprozessrecht sind von nam- 
hafter Seite zwei Sätze aufgestellt: 

1) Infolge des Ersatzes der Willenserklärung durch das 
Urteil selbst handelt es sich bei Klagen und Urteilen auf Auf- 
gabe einer Willenserklärung nicht mehr um Leistungsklagen und 
Leistungsurteile, sondern um Bewirkuugsklagen und ßewirknngs- 
urteile ‘). 

2) Die Willenserklärung ersetzende Qualität wohnt auch 
schon nicht rechtskräftigen, aber für vorläufig vollstreckbar 
erklärten Urteilen bei, ebenso auch vollstreckbaren Schuldtiteln, 
die nicht Urteile sind*). 

Beide Punkte sind für die hier behandelten Fragen von 
grösster Bedeutung. Wären die Sätze richtig, so müssten sie 
schon für den norddeutschen Entwurf gelten, der die dafür 
in Betracht kommenden Bestimmungen bereits enthält. Jeden- 
falls muss für ihre Bekämpfung den Ausgangspunkt die Er- 
kenntnis bilden, dass sie im norddeutschen Entwurf nicht schon 
enthalten sind. 

Dass vor der Schöpfung des § 1020 (1059), also beispiels- 
weise nach der hannoverschen Prozessordnung vom 8. November 
1850 die Klagen auf Abgabe einer Willenserklärung Leistungs- 
klagen und die dem entsprechenden Verurteilungen Leistungs- 
urteile waren, werden auch die Gegner nicht bestreiten. Un- 
zweifelhaft waren Klage und Verurteilung auf eine Handlung, also 
Leistung des Gegners gerichtet und die Zwangsvollstreckung 
würde gemäss § 549 nach den gewöhnlichen Grundsätzen für 
die Erzwingung einer Handlung vor sich gegangen sein. 


') So schon Kipp a. a. 0. S. 16, in eingehender BegrUndnng L. Seuffert 
A. 2 c B zn § 253. Entschiedener Widersprach bei Heliwig, Anspruch und 
Klagrecht (Bd. ö der Abh., h. v. 0. Fischer) S. 451 ff., und Kisch, Beiträge 
zur Urteilslehre S. 37 f. 

•) Kipp a. a. 0. S. 75 ff. und 86 ff. Ob er die Lehre bezüglich der vor- 
läufig vollstreckbaren Urteile angesichts des neuen g 895 ZPO. aufrecht er- 
halten will, kann zweifelhaft sein, ist aber hier zunächst gleichgültig. 
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Wäre der preussische Entwurf von 1864, der jede Zwangs- 
vollstreckung bei Handlnngen grundsätzlich ausschliessen und 
nur das Geldiuteresse gewähren wollte, Gesetz geworden, so 
wäre damit, wie bereits gezeigt wurde, der Charakter von Klage 
und Urteil auch nicht ira allergeringsten geändert worden. 
Sonst müsste mau auch die früheren Verurteilungen zur Ein- 
gehung einer Ehe wegen § 888 Abs. 2 ZPO., welcher 
hier jeden Zwang versagt, ihren kondemnatorischen Charakter 
absprechen. Das tut aber keiner der Gegner und könnte es 
auch nicht tun, ohne die Erzwingbarkeit in den Begritf des 
Rechts zu bringen und dadurch mit der allgemeiuen Rechtslehre 
in einen recht groben Zwiespalt zu geraten. 

Nun ist aber der norddeutsche Entwurf bezüglich der 
Handlungen und Willenserklärungen gar nicht so weit ge- 
gangen, wie der preussische Entwurf von 1864. Er statuiert 
zunächst ausdrücklicli den Strafzwang für Handlungen, die 
ausschliesslich vom Willen des Schuldners abhäugeu. Wären 
die Willenserklärungen von dieser Bestimmung, unter die sie 
an und für sich doch offenbar fallen, durch positive Bestimmung 
ausgenommen, so wäre damit nach dem oben Ausgeführten der 
Charakter der Klage auf Abgabe einer Willenserklärung nicht 
geändert. Nun ist aber, was die Gegner völlig übersehen, eine 
solche Ausnahme gar nicht gemacht. Ein Gesetzesbefehl: „Bei 
Willenserklärungen findet kein Strafzwang statt“ existiert nicht, 
und anch die Vorarbeiten geben nicht den geringsten Anhalt 
für die Annahme, dass ein solches Verbotsgesetz beabsichtigt 
war und nur aus Versehen nicht in den Entwurf gekommen ist. Es 
ist unzutreffend, dass das Gesetz primär dem Kläger jedes 
Mittel, die reale Abgabe der Erklärung zu erzwingen, habe 
entziehen wollen, indem es die Zwangsvollstreckung zur Er- 
wirkung von Willenserklärungen gänzlich abschnitt ’). Die 
Sachlage ist vielmehr eine ganz andere. Nicht deshalb ist bei 
Willenserklärungen der Strafzwang ausgeschlossen, weil er 
direkt verboten ist, sondern weil er infolge der Möglichkeit des 
Ersatzes der Willenserklärung durch das Urteil entbehrlich 
erscheint und entbehrlicher Zwang ebensowenig geübt werden 


■) A. M. Kipp a. a. U. S. 29, 63. 
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soll, wie sonst überflüssiger Rechtsschutz gewährt wird *). Das 
ist keine blosse Wortklauberei, sondern eine sachlich wertvolle 
Erkenntnis mit wichtigen praktischen und theoretischen Folge- 
rungen. Hat das Urteil zur Abgabe einer Willenserklärung im Aus- 
lande verurteilt, während das entsprechende ausländische Recht 
dem Ersatz der Erklärung durch das Urteil nicht zulässt, so 
ist es in keiner Weise ausgeschlossen, das Urteil durch Straf- 
zwang zu vollstrecken. Das leugnet Kipp zu Unrecht. Und 
es bedarf nicht erst eines Umweges, wie ihn Kipp einschlägt, 
um mit ihm zu dem Satze zu gelangen, dass Erklärungen auf 
Wechseln und ähnlichen Papieren durch Strafe erzwungen 
werden können, weil hier die Ersatzvorschrift die wirkliche 
Unterschrift nicht zu ersetzen vermag. Also nur so weit reicht der 
Wegfall des Strafzwangs, als seine praktische Entbehrlichkeit 
geht. Ob das in jedem Falle schon bei der Urteilsfiillung er- 
sichtlich ist, erscheint zweifelhaft, ist aber für den erkennenden 
Richter gleichgültig, da er in dem einen wie dem anderen Falle 
dasselbe Urteil zu sprechen hat. Die Frage der Erzwingbar- 
keit der Verurteilung interessiert noch nicht. 

Im weiteren ist aber auch in den Fällen, in denen der 
Ersatz der Vollstreckung in der Hauptsache durch die Urteils- 
wirkung gegeben ist, noch nicht gesagt, dass damit die Be- 
deutung des Urteils erschöpft “*) ist. Es kann durch die 
nicht rechtzeitige Erfüllung der Verpflichtung ein Schaden ent- 
standen sein, den die nachträgliche Urteilswirkung nicht zu 
heben vermag und für dessen Geltendmachung das Urteil die 
rechtskräftige Grundlage bildet, falls nicht etwa Beklagter 
vor oder nach Erlass des Urteils dem Urteil noch recht- 
zeitig nachkommt. Der Erfüllung des noch nicht rechtskräf- 
tigen Urteils den Charakter der Unterwerfung unter den nicht 
scheinbaren sondern durchaus wahren und wirklichen Urteils- 


*) Das zweite Urteil über dasselbe Begehren ist nicht deshalb zu ver- 
sagen, weil das Begehren durch das erste Urteil konsumiert ist, sondern 
lediglich, weil es überflüssig ist. Ist das erste Urteil verloren und nicht 
wicdcrherzustellen, so ist, trotzdem seine Fällung feststeht, das zweite Urteil 
nicht zu versagen. 

•) So meint Kipp S. 29. 

So L. Senifert A. 2 zu § 253 ZPO. 
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befelil abzusprechen, ist willkürlich. Und der Vergleich eines 
solchen Urteils mit der in Feststcllungsurteilen missbräuchlich 
gewählten Fassung: „Der Beklagte wird verurteilt anzuerkennen“ 
ist deshalb unrichtig, weil es im letzteren Falle an der 
privatrechtlichen Verpflichtung zur Anerkennung durchaus 
fehlt, während im ersteren Falle die privatrechtliche Verpflich- 
tung zur persönlichen Abgabe der Erklärung besteht. Daher 
ist es auch unzutreffend, wenn Seuffert bemerkt: „Das Urteil 
könnte gerade so gut lauten : die von dem Kläger beanspruchte 
Willenserklärung gilt als abgegeben“. Eine solche Urteilsfassung 
wäre vielmehr gesetzwidrig und müsste auch noch in der Re- 
visionsinstanz beseitigt werden. Denn die in dem Urteil aus- 
zudrückende Verurteilung ist weder scheinbar*) noch blosse 
Form. 

Im Zusammenhang damit ist auch der Behauptung zu wider- 
sprechen, dass das Urteil, welches die Verurteilung zur Abgabe 
einer Willenserklärung ausspricht, soweit seine Ersatzfunktion 
reicht, sich zugleich als ein Akt der Zwangsvollstreckung qua- 
lifiziere, dass die Zwangsvollstreckung hier in dem Urteile ent- 
halten sei‘), und dass es sich gleichsam um eine unsichtbare 
Zwangsvollstreckung handle. Damit werden die begrifflichen 
und prozessualisch bestimmt in die Erscheinung gelangenden 
Grenzen zwischen Rechtsstreit und Urteilswirkungen einerseits 
Zwangsvollstreckung und Vollstreckungseffekt andererseits so 
heillos durcheinander geworfen, dass unser ganzes Prozess- 
rechtssystem über den Haufen fallen würde, wenn dieser Satz 
zutreffend wäre. Nicht durch Zwangsvollstreckung und nach 
dem Rechtsstreit wird die Ersatzwirkung hergestellt, sondern 
durch das Urteil selbst und schon im Rechtsstreit, den wir bis 
zum Eintritt der Rechtskraft fortzudenken haben. Es ist da- 
her eine Urteilswirkung und nicht eine Wirkung der noch gar 
nicht begonnenen, und insoweit auch ausgeschlossenen Zwangs- 
vollstreckung. 

Die hier bekämpfte Vorstellung hat dann auch Kipp zu dem im 
zweiten Satze aufgestelltcn Irrtum geführt, mit dem er aber 


') (iej'en Kipp. S. 15. 
•) Kipp S. :tO, 31. 
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weniger Beifall gefunden hat, zu der Annahme, dass die Ersatz- 
funktion auch anderen vollstreckbaren Schuldtiteln wie rechtskräf- 
tigen Urteilen innewohne, also sowohl Vergleichen und vollstreck- 
baren Urkunden, wie auch nur vorläufig vollstreckbaren Urteilen. 
Beides ist schon für den norddeutschen Entwurf unzutreffend, 
da tatbestandsmässig die Rechtskraft V'oraussetzung dieser 
Wirkung ist. Nur wenn man, was aber nicht angeht, gericht- 
lichen Vergleichen nicht bloss prozesserledigende Kraft, sondern 
direkt die Wirkung eines rechtskräftigen Urteils zuschriebe, 
könnte man sie insoweit den Urteilen gleichsetzen. Keineswegs 
aber geht es an, bloss vorläufig vollstreckbare Urteile den 
rechtskräftigen gleichzustellen, da man sich über das gesetzliche 
Erfordernis der Rechtskraft direkt hinwegsetzen und zudem 
etwas als Wirkung der Vollstreckbarkeit hinstellen würde, was 
gar nicht zur Zwangsvollstreckung gehört. Dieser Auslegung 
des Gesetzes entspricht auch die bereits nachgewiesene, zum 
Ausdruck gelangte Absicht der Kommission. 

Damit ist aber die Frage, ob Urteile, die zur Abgabe einer 
Willenserklärung verurteilen, für vorläufig vollstreckbar erklärt 
werden können, und welche Wirkung eine solche Erklärung 
hat, noch nicht erledigt Vom Standpunkte des norddeutschen 
Entwurfs sehe ich an sich kein Hindernis, solche Urteile für vor- 
läufig vollstreckbar zu erklären. Nur wenn eine solche Erklärung 
für rechtlich vollkommen unwirksam anzusehen wäre, müsste 
sie unterbleiben. Als mögliche Wirkung bliebe nur die, dass der 
Verurteilte im Wege der Zwangsvollstreckung zur persönlichen 
Abgabe der Willenserklärung angehalten würde. Und dieses 
kann man annehmen, da § 1016 (1055) des Entwurfs durchaus 
auf den Fall passt und die Entbehrlichkeit infolge des § 1020 
(1059) in diesem Falle nicht vorliegt Die allgemeine Kom- 
missionsbemerkung, dass der Zwang bei Willenserklärungen 
entbehrlich sei, kann, abgesehen davon, dass sie nicht Gesetz 
ist, dieses Ergebnis um so weniger beseitigen, als sie ausdrück- 
lich als Grund hinzufügt, weil die Handlung durch die Rechts- 
kraft des Urteils ei-setzt werde, und dieser Grund hier nicht 
zntriift, folglich jene Bemerkung auf diesen Fall nicht gemünzt 
ist. Zuzngeben ist die mangelnde Eleganz dieses Ergebnisses. 
Aber wer es um dessentwillen aufgeben zu müssen glaubt, dem 
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, erübrigt nur die Wirkungslosigkeit der Vollstreckbarkeits- 
erklärung in diesem Falle und damit deren Unzulässigkeit zu 
folgern. 

Bezüglich der Vollstreckung von Urteilen in Ehesachen 
hatte, wie schon bemerkt wurde, der § 1020 Abs. 2 die Ersatz- 
funktion des Urteils ausgeschlossen, weil die Kommission darüber 
im Prinzip einig war, dass davon in Ehesachen nicht die Rede 
sein könne. Die weitere Frage, ob überhaupt ein Zwang in 
Ehesachen zulässig sei, wollte man dem materiellen Eherechte 
überlassen ‘). Man gab aber gleichwohl Bestimmungen über die 
formellen Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung, welche für 
den hier verfolgten Zweck vom höchsten Interesse sind*). 

§ 1108 besagte: „In Ehesachen kann das Endurteil nicht 
für vorläufig vollstreckbar erklärt werden. — Aus dem in der 
Berufungsinstanz erlassenen Endurteile ist vor eingetretener 
Rechtskraft ein weiteres Verfahren, insbesondere die Zwangs- 
vollstreckung nicht zulässig“. 

Der norddeutsche Entwurf ging also davon ans, dass in 
Ehesachen eine eigentliche Zwangsvollstreckung im engeren 
Sinne zulässig sei und gab nur für diesen Fall seine Bestimmungen. 
Er verfügt nun, dass in Ehesachen die Zwangsvollstreckung 
unter allen Umständen von der Rechtskraft abhängig sein solle. 
Damit steht es dann durchaus im Einklang, dass die Erklärung 
vorläufiger Vollstreckbarkeit in Ehesachen verboten wird. Den 
Charakter einer „Unstimmigkeit“ hat diese Bestimmung an ihrer 
ursprünglichen Stelle also keineswegs. 

Das Ergebnis für den norddeutschen Entwurf ist also: Die 
grundsätzliche Auffassung der Vollstreckbarkeit blieb unver- 
ändert. Die Erweiterungen hinsichtlich der Kostenfestsetzung 
und der Vollstreckuugshinderung sind übernommen. Verur- 
teilungen zur Vornahme von Handlungen sind aber im allge- 
meinen vollstreckbar, in Ehesachen allerdings erst nach Eintritt 
der Rechtskraft. Bei rechtskräftigen Verurteilungen zur Ab- 
gabe von Willenserklärungen entfällt die Vollstreckbarkeit, 
soweit sie durch die Ersatzfunktion des rechtskräftigen Urteils 
entbehrlich wird. 

') Prot. S. 2203. 

•) Prot. S. 2207. 
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Sehr gering sind die Änderungen, welche der preussische 
Jnstizministerialentwurf von 1871 in unserer Frage gebracht 
hat. Dass die Motive (S. 286) hinsichtlich der Kostenerstattung 
von rechtskräftigen Urteilen oder anderen zur Zwangsvoll- 
streckung geeigneten Titeln sprechen und in letzterer Beziehung 
lediglich den § 616 zitieren, welcher die Titel aufzählt, welche 
nicht Urteile sind, also anscheinend die vorläufig vollstreckbaren 
Urteile nicht als Grundlage für die Kosten festsetzung zulasseu 
wollen, beruht offenbar auf einem Versehen und könnte jeden- 
falls gegenüber dem klaren Gesetzestext nicht in Betracht 
kommen. 

§ 695 versagt die Zwangsvollstreckung für die Verurteilung 
zur Eingehung einer Ehe. Diese Verurteilungen erfolgten im 
gewöhnlichen Verfahren. Die Zulässigkeit der Zwangsvoll- 
streckung in Ehesachen wurde damit nicht berührt und es war 
daher die beibehaltene Vorschrift in § 568 Abs. 2 „Urteile in 
Ehesachen dürfen nicht für vorläufig vollstreckbar erklärt 
werden“ völlig gerechtfertigt. 

Ferner ist noch auf § 669 hinzuweisen: „Welche Sachen 
und Rechte in Ansehung der Zwangsvollstreckung zum unbe- 
weglichen Vermögen gehören, inwiefern der Gläubiger berechtigt 
ist, seine Forderung in das Hypothekenbuch eintragen zu 
lassen, und wie die Eintragung zu bewirken ist, bestimmt sich 
nach den Landesgesetzen“. Eine bestimmte Stellung zu der 
Zwangshypothek, deren Voraussetzungen und Charakter ist 
damit nicht gegeben, so dass also auch dieser Satz für eine 
Ausdehnung des Begriffs der Vollstreckbarkeit durch diesen Ent- 
wurf nicht in Frage kommt. 

Endlich ist der Kreis der vollstreckbaren Urteile, welche 
nur vollstreckungshindernden Inhalt haben, durch § 572 Nr. 5: 
„Urteile, durch welche Arreste oder einstweilige Verfügungen 
aufgehoben werden“, erweitert. Gerechtfertigt wird die Vor- 
schrift in den Motiven zu § 724 mit dem Bedürfnis nach einem 
vollständigen Schutz der Schuldner gegen die Nachteile antizi- 
pierter Zwangsvollstreckung und dem Hinweis auf andere 
Prozessordnungen, namentlich die württembergische , welche 
eine sofort vollstreckbare Aufhebung des Arrestes kenne. 

Dieser Entwurf hat also sicherlich den grossen Schritt von 

Festschrift 111 o 
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der urspr&ngliclien engen und eigentlichen Auffassnng der Voll- 
streckbarkeit zu ihrer Erstreckung auf die gesamten realen 
Urteilswirkungen nicht getan. 

Aber auch die geringen Veränderungen, welche die Reichs- 
tagsvorlage in dieser Materie gegenüber dem Justizministerial- 
entwurf aufweist, können für eine derartige bedeutsame Fort- 
entwickelung nicht in Betracht kommen. 

Während noch der Justizministerialentwurf für Schieds- 
sprüche die Vollstreckbarmachung durch einfache Erteilung der 
Klausel vorsah (§ 778), verlangt die Reichstagsvorlage wie bei 
ausländischen Urteilen den Erlass eines Vollstreckungsurteils 
(§ 809). Da aber dieses Urteil nur die Zulässigkeit der 
Zwangsvollstreckung konstatieren soll, so hat die Änderung 
ebensowenig grundsätzliche Bedeutung, wie die entsprechende 
Änderung des norddeutschen Entwurfs für die ausländischen 
Urteile. Die Annahme des Reichsgerichts, dass damit eine all- 
gemeine gerichtliche Bestätigung der Schiedssprüche, die nach 
§ 807 unter den Parteien die Wirkungen eines rechtskräftigen 
gerichtlichen Urteils an und für sich und ohne jede Bestätigung 
haben, eingeführt sei, ist offenbar unrichtig. Und der Ausspruch 
von Kisch ') : „Der Schiedsspruch ist an und für sich reiner Privat- 
akt, der für den Prozess zunächst nur negative Bedeutung hat, 
indem er eine nochmalige Verhandlung und Entscheidung über 
die erledigte Streitfrage ausschliesst. Dagegen besitzt er nicht 
die positive Fähigkeit, Grundlage für die staatliche Ergänzung 
der festgestellten Ansprüche zu sein. Vielmehr muss ihm 
eine solche Eigenschaft erst durch staatlichen Akt verliehen 
sein“, scheitert in seiner Allgemeinheit an dem Gesetz, welches 
eben nur für die eigentliche Zwangsvollstreckung das Voll- 
streckungsurteil als Ersatz der Klausel fordert, im übrigen 
aber schon dem Schiedsspruch dieselbe Rechtskraft beilegt, wie 
dem staatlichen Urteil mit der einzigen wohlbegründeten Mass- 
nahme, dass die auch bei staatlichen Urteilen nur ganz ausnahms- 
weise eintretende ‘) Rechtskraft für und gegen Dritte hier ent- 


') üeitrilge zur ITrteilslehre S. IKt. 

*) 0. Fischer, Von den subjektiven Grenzen der Rechtskraft, Iherings 
Jahrb. 40 S. 151. 
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fällt. Bezüglich der Zwangsvollstreckung bei einer Verurteilung 
zur Herstellung des ehelichen Lebens ist bestimmt, dass der 
Zwang davon abhängig sei, dass die Landesgesetze die Er- 
zwingung der Herstellung für zulässig erklären (§ 720). Das 
Verbot vorläufiger Vollstreckbarkeit für Ehesachen behält also 
seinen guten Sinn. 

Es handelt sich also, was die ZPO. in ihrer ursprünglichen 
Gestalt betrifift, nur noch um die Änderungen, welche der 
Reichstag beschlossen hat. 

Ohne besondere Bedeutung für unsere Frage sind die Um- 
gestaltungen, welche die speziellen Bestimmungen über vor- 
läufige Vollstreckbarkeit in §§ 648 (neue Zählung 708) ff. gegen- 
über den §§ 601 ff. der Reichstagsvorlage erfahren haben, ob- 
wohl in diesem Punkte der Bundesrat, und zwar mit teilweisem 
Erfolg, Veranlassung genommen hat, auf Erhaltung der ursprüng- 
lichen Vorlage hinzuwirken. Nach der Reichstagsvorlage (§ 601 
Nr. 1) sollten alle Urteile der Amtsgerichte ohne Antrag für 
vorläufig vollstreckbar erklärt werden. Wäre das Gesetz ge- 
worden, so hätten auch alle abweisenden und bloss feststellen- 
den Urteile der Amtsgerichte im Kostenpunkt für vollstreck- 
bar erklärt werden müssen. Nun ist aber diese einfache Be- 
stimmnng durch die kompliziertere des § 649 (709) ersetzt 
worden, welche im Anschluss an den § 23 des GVG. die meisten 
zur amtsgerichtlichen Zuständigkeit gehörigen Urteile auf An- 
trag für vorläufig vollstreckbar zu erklären gestattet, aber 
gewisse dieser Sachen durch Übergehen ausnimmt. 

Dabei ist zu Nr. 1 bis 3 das Wort „Streitigkeiten“ ge- 
braucht, so dass dem Wortlaut nach sowohl verurteilende wie 
abweisende Urteile getroffen sind. Dagegen hat man zu Nr. 4 
die Fassung gewählt: „andere vermögensrechtliche Ansprüche, 
sofern der Gegenstand der Verurteilung .... 300 Mark nicht 
übersteigt“. Der Grund dieser Abweichung ist folgender. Bei der 
Revision der 2. Lesung der Kommission war zunächst ein Antrag 
Stmckmann angenommen: „Klagen über vermögensrechtliche 
Ansprüche, deren Gegenstand an Geld oder Geldeswert die 
Summen um 150 Mark nicht übersteigt“ ‘). Auch diese hätte 
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dem Wortlaute nach auf verurteilende wie auf abweisende Urteile 
gepasst. 14 Tage später ') beschloss die Kommission auf Anregung 
der Redaktionskommission, diesen Satz dahin zu interpretieren, 
dass nicht die Zeit der Klage, sondern die Zeit des Urteils 
für die Höhe der Streitsumme, nach welcher sich die vorläufige 
Vollstreckbarkeit der amtsgerichtlichen Urteile bemesse, ent- 
scheidend sei. Auch durch diesen Beschluss wurde die Lage 
in der Hauptsache nicht geändert. Auch die Abweisung mit 
300 Mark hätte nach dem Wortlaute die vorläufige Voll- 
streckbarkeit begründet. 

Nun hat aber die Redaktionskommission auf Grund dieses 
Beschlusses eine Fassung gewählt, welche das verhängnisvolle 
Wort Verurteilung hineinbrachte. Zu irgendeiner sachlichen 
Änderung war die Redaktionskommission nicht befugt, und 
eine solche hat sie auch gar nicht beabsichtigt. In der Haupt- 
sache ist auch eine solche gar nicht erfolgt. Denn wenn man 
mit dem hier Ausgeführten davon ausgeht, dass eine Voll- 
streckbarkeitserklärung für abweisende Urteile in der Haupt- 
sache sinnlos ist und daher niemals erfolgen kann, so war es 
für die Hauptsache in der Tat ganz gleichgültig, ob eine all- 
gemeine oder eine auf verurteilende Entscheidungen beschränkte 
Fassung gewählt wurde. Die Redaktionskommission hat aber 
nicht bedacht, dass die vorläufige Vollstreckbarkeit im Kosten- 
punkte in allen Fällen davon abhängt, dass das Urteil nach 
seinem Hauptcharakter die Erklärung für vorläufig vollstreck- 
bar gestattet, und dass deshalb die Möglichkeit, abweisende 
Urteile im Kostenpunkt für vorläufig vollstreckbar zu erklären, 
welche zu Nr. 1 bis 3 unbestritten vorhanden ist, durch diese 
Fassung für 4 in Frage gestellt wurde. Es ist zweifellos, dass 
die Redaktionskommission, wenn sie sich dieses vor Augen 
gehalten hätte, eine andere, die Vollstreckbarkeit entsprechender 
abweisender Urteile im Kostenpunkt ermöglichende Fassung ge- 
wählt hätte. Das dürfte aber zur korrektiven Auslegung noch 
nicht genügen. Wohl aber könnte dazu die Erwägung Veran- 
lassung geben, dass es vollkommen sinn- und zwecklos ist, 
hinsichtlich der Vollstreckbarkeitserklärung abweisender Ur- 

') Protokolle z. OV«. S. 679. 
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teile zwischen § 649 Nr. 1 bis 3 einerseits und Nr. 4 anderer- 
seits einen Unterschied zu machen, und dass die vorläufige 
Vollstreckbarkeit zu Nr. 4 einem dringenden Bedürfnisse ent- 
spricht. Dann könnte man die einem blossen Redaktionsver- 
sehen entsprungenen Worte „der Verurteilung* durch die sach- 
lich zutreffenden Worte „des Urteils“ oder „der Aburteilung“ 
ersetzen. Indessen wie man sich in diesem Punkte auch ent- 
scheiden mag, die Stellung der ZPO. von 1877 zu unserer 
Frage wird dadurch nicht berührt. 

Wichtiger sind dagegen zwei andere Änderungen, welche 
die Vollstreckung der Verurteilung zur Abgabe von Willens- 
erklärungen betreffen bzw. mit dieser im Zusammenhang stehen. 

Grundsätzlich hat die ZPO. au dem früher näher darge- 
legten Standpunkte des norddeutschen Entwurfes festgehalten, 
nach welchem das rechtskräftige Urteil die Willenserklärung 
ersetzt und insoweit die Zwangsvollstreckung überflüssig wird 
und die Vollstreckbarkeit wegfällt. Nun entstand aber bei der 
Beratung die praktisch sehr wichtige Frage, wie es gehalten wer- 
den Sülle, wenn nach dem Urteile die Willenserklärung noch von 
einer Gegenleistung, insbesondere der Zahlung einer Geldsumme, 
oder auch vielleicht der Übergabe eines Grundstücks, oder auch 
der Abgabe einer Willenserklärung von der Gegenseite, abhängig 
sei. Die erste Lesung hatte Abhilfe geschaffen durch folgenden 
Abs. 3 des § 725; „Ist die Willenserklärung von einer Gegen- 
leistung abhängig gemacht, so tritt diese Wirkung erst dann 
ein, wenn die Gegenleistung oder deren Sicherstellung dem Ge- 
richte durch eine öffentliche Urkunde nachgewiesen ist“. 

Auch wenn diese Fassung Gesetz geworden wäre, hätte 
eine nicht unerhebliche Änderung des Reclitszustandes insofern 
stattgefnnden , als der Zeitpunkt des Eintritts der Ersatz- 
funktion des Urteils hinausgeschoben war. 

Bei der Revision der zweiten Lesung wurde dieser Abs. 3 
als Satz 2 zu Abs. 1 gestellt und hatte nun die demnächst 
Gesetz gewordene Fassung erhalten: „Ist der Schuldner zur 
Abgabe einer Willenserklärung von einer Gegenleistung ab- 
hängig gemacht, so tritt diese Wirkung ein, sobald nach den 
Bestimmungen der §§ 614, 615a eine vollstreckbare Ausfertigung 
des rechtskräftigen Urteils erteilt ist“. 
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Die Fassuug entstammt einem Antrag Thilo '), der, wie in 
der Kommission dargelegt und gebilligt wurde, bezweckte fest- 
zustellen, unter welchen prozessualen Voraussetzungen 
auch die von einer Gegenleistung abhängige Willenserklärung 
in vim executionis als abgegeben gelte. Man konstatierte 
auch, dass mit dieser Fassung der Zeitpunkt des Eintritts 
der Ersatzfunktion von dem Tage der Kechtskraft auf den 
Tag der Erteilung der Vollstreckungsklausel hinausgeschobeu 
sei. Dieser in letzter Stunde gefasste Beschluss trägt die 
Spuren der Übereilung in doppelter Hinsicht an sich. Zunächst 
wurde ganz offenbar übersehen, dass der § 614 des Entwurfs 
(§ 664 der alten ZPO.) gar nicht auf solche Verurteilungen 
zur Abgabe einer Willenserklärung passt, welche von einer 
Gegenleistung Zug um Zug abhängig waren. Denn er hatte 
Urteile im Auge, deren Vollstreckung nach ihrem Inhalte 
von dem durch den Gläubiger zu beweisenden Eintritte einer 
Tatsache abhängt. Dazu gehörten aber Zug um Zug Ver- 
pflichtungen nach damaligem Privatrecht sowenig wie nach dem 
heutigen. Es war also notwendig, die Bezugnahme auf § 624 
im Wege der korrektiven Auslegung dahin festznstellen, dass, 
obwohl bei Urteilen, die Zug um Zug Verpflichtungen betreffen, 
sonst die vollstreckbare Aussetzung ohne weiteres zu geben ist, 
solche bei Verurteilung zur Abgabe einer Willenserklärung Zug 
um Zug gegen eine Gegenleistung nur gegen den Nachweis der 
Vorleistung gegeben werden dürfe, ein sachlich äusserst unbe- 
friedigendes, aber kaum vermeidliches Ergebnis. Sodann aber 
war dadurch die Ineleganz eingetreten, dass, während bisher 
alle Entwürfe und auch die in zweiter Lesung der Kommission 
festgestellte Fassung daran festgehalten hatten, dass eine voll- 
streckbare Ausfertigung nur zum Zwecke der Zwangsvollstreckung 
und daher auch nur bei Urteilen mit zur Zwangsvollstreckung 
geeignetem Inhalt zu erteilen war, hier eine solche in einem 
Falle gegeben wurde, in welchem die Zwangsvollstreckung 
entbehrlich war und dadurch unzulässig wurde. Sie ist hier 
für einen Einzelfall über ihre eigentliche Bestimmung und über 
den Rahmen der wirklichen Vollstreckbarkeit hinaus auf einen 
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heterogenen Fall angewendet worden. Die Zahl der „Unstimmig- 
keiten“ ist durch die endgültige Fassung der ZPO. zweifellos 
um eine vermehrt worden. Aber genügt das, um den bisher 
zweifelsfrei gefundenen Begriff der Vollstreckbarkeit aufzugeben 
oder neben ihn einen zweiten weiteren zu stellen? Ich meine 
nicht. Es ergab sich früher, dass die Vollstreckbarkeitserklärung 
für einzelne Fälle eine über das eigentliche Gebiet der Zwangs- 
vollstreckung hinausgehende Erweiterung erfahren hat. Hier 
ist das gleiche für die Vollstrecknngsklansel hinsichtlich eines 
vereinzelten Falles zu konstatieren. Die Grundbedeutung wird 
aber dadurch nicht geändert. 

Endlich entsteht noch die Frage, ob durch die ZPO. von 
1877 Verurteilungen zur Abgabe von Willenserklärungen für 
vorläufig vollstreckbar erklärt werden konnten. Ich habe sie für 
den norddeutschen Entwurf mit Kipp bejaht, habe dann aber, 
gegen Kipp, dem vorläufigen Vollstreckbarkeitsurteil die Ersatz- 
fnnktion versagt, aber reale Vollstreckung aus ihm zugelassen. 

Bei der Frage, ob dieses Ergebnis für die ZPO. von 1877 
zu übernehmen, muss eine Neuerung gewürdigt werden, über 
welche auch Kipp sich eingehend ausgelassen hat^). Die Reichs- 
tagskommission hat bereits in erster Lesung den § 609 a (§ 658 
der alten ZPO.) neu eingefügt, welcher bestimmt: „Ist auf Be- 
wirkung einer Eintragung im Grund- oder H} 7 >othekenbuche 
erkannt, so darf das für vorläufig vollstreckbar erklärte Urteil 
nur in der Weise vollzogen werden, dass die Eintragung 
in der zur Sicherstellung eines Anspruchs auf Eintragung vor- 
geschriebenen Form (Vormerkung, Protestation, arrestatorische 
Verfügung, Dispositionsbeschränknng nsw.) erfolgt“. Zunächst 
ist hier für Urteile, welche den Beklagten verurteilen, eine Ein- 
tragung im Grundbuche zu bewirken , die vorläufige Voll- 
streckbarkeit ausdrücklich anerkanut. Sodann ist aber die 
Wirkung der vorläufigen Vollstreckbarkeit gegenüber der end- 
gültigen Vollstreckbarkeit dahin herabgemindert, dass nicht 
die Eintragung selbst, welche den Inhalt des Urteils bildet, 
sondern nur ein diese Eintragung sichernder Vermerk im Grund- 
buch aufgenommen werden darf. 


■) a. a. 0. S. 77 ff. 
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Man könnte auch fragen, ob liier nicht der Vollzug der 
Eintragung durch das Grundbuchamt als Zwangsvollstrecknngs- 
massregel anerkannt sei. Indessen dhrfte davon hier noch nicht 
die Eede seiu. Vielmehr ist diese Frage, ebenso wie bei der 
bereits erwähnten Judikats- oder Zwangshypothek ganz dem 
Landrecht überlassen, das seinerseits bestimmen konnte, ob das 
Grundbnchamt insoweit als Zwangsvollstreckungsorgan zu be- 
trachten sei oder nicht. 

An und für sich ist also § 609 a (658) nicht geeignet, auf 
die Grundauffassuug der Vollstreckbarkeit in der ZPO. modi- 
fizierend einzuwirken. Es fragt sich aber, ob er nicht be- 
züglich der Frage, ob und iu welcher Weise Verurteilungen 
zur Abgabe von Willenserklärungen vorläufig vollstreckbar sein 
könnten, einen Einfluss haben muss. Einen allgemeinen Ein- 
fluss wird mau ihm nicht beiraessen können. Freilich liegt in 
der Verurteilung zur Bewirkung einer Eintragung im Grund- 
buche auch die Verurteilung zur Abgabe der dazu erforder- 
lichen Willenserklärungen, und diese Verurteilung wird mit für 
vorläufig vollstreckbar erklärt. Mau wird auch vielleicht in 
analoger Anwendung des § 725 (§ 779) annehmen können, dass 
in diesem Falle die vorläufig vollstreckbare Verurteilung zur 
Abgabe der erforderlichen Eintraguugsbewilligungen soweit er- 
setze, als die Bewilligung zur Eintragung eines Sicherungs- 
vermerks ersetzt wird. Übrigens ist aber die Anwendung der 
§§ 719, 720 (773, 774 der alten ZPO.) zur Erzwingung des 
Sicherungs Vermerks mittelst Strafen keineswegs ausgeschlossen, 
wenigstens soweit nicht, als die blosse Ersatzfunktion des Ur- 
teils nicht zum Ziele führt. Damit ist aber für die allge- 
meine Frage der Vollstreckbarkeit und Vollstreckbarkeits- 
erklärung der Verurteilimg zur Abgabe von Willenserklärungen 
nichts entschieden. Es kann weder daraus, dass in diesem 
Falle die vorläufige Vollstreckbarkeit zugelassen ist, zwingend 
gefolgert werden, dass sie allgemein für die Abgabe von 
Willenserklärungen zugelas.sen sei, da es sich hier keineswegs 
allein und direkt um Willenserklärungen handelt, noch kann 
umgekehrt aus der Zulassung in diesem Falle auf die Nicht- 
zulassung in anderen Fällen geschlossen werden. 

Es muss vielmehr bei dem früher aus allgemeinen Gründen 
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gefundenen, auch von Kipp angenommenen Ergebnis verbleiben, 
dass die vorläufige Vollstreckbarkeit bei Verurteilungen zu 
Willenserklärungen zulässig ist. 

Aber auch für die weitere Frage, ob und wie nun eine 
solche vorläufig vollstreckbare Willenserteiluug wirksam werde, 
trägt § 609 a (658) nichts bei, da er einerseits nichts Be- 
stimmtes sagt und andererseits einen ganz eigenartigen Fall 
betrifft. Ich glaube deshalb gegen Kipp bei der früher ent- 
wickelten Meinung stehen bleiben zu müssen, dass nicht die 
Ersatzfunktion eintritt, sondern die Erzwingung nach den 
allgemeinen Vorschriften der Zwangsvollstreckung zur Er- 
wirkung von Handlungen. Indessen ist diese Differenz für die 
hier behandelte Hauptfrage um so mehr belanglos, als ein 
Fall, in dem die Vollstreckungsklausel lediglich zur Herstellung 
der Ersatzfunktion zu geben war, doch bereits vorliegt. 

Aus der besprochenen Neuerung, dass bei inländischen Ur- 
teilen, welche zur Abgabe einer Willenserklärung verurteilen, 
die von einer Gegenleistung abhängig gemacht ist, die Ei'satz- 
funktion an die Vollstreckungsklausel für das rechtskräftige 
Urteil gekuOpft ist, muss zugleich eine neue B'olgeruug für aus- 
ländische Urteile gezogen werden. Da für diese direkt eine 
Vollstreckungsklausel nicht zu erhalten ist, sondern nur für das 
auf Grund eines solchen erlassene Vollstreckungsurteil, so ergibt 
sich in diesem Falle die Notwendigkeit, diese heterogene 
B'nuktion der Vollstreckungsklausel auf das Vollstreckungs- 
urteil auszndehnen. Dass in diesem Falle das Urteil auf Zu- 
lässigkeit der Zwangsvollstreckung gestellt wird, ist 
freilich gerade so ungenau, als wenn die Vollstreckungsklansei 
bei inländischen Urteilen auch in diesem Falle die vorge- 
schriebene Fassung; „zum Zwecke der Zwangsvollstreckung“ 
erhält. Dagegen muss es im Normalfalle der Verurteilung 
zu einer Willenserklärung in einem ausländischen Urteil für 
die Ersatzfunktion durchaus genügen, dass das ausländische 
Urteil rechtskräftig geworden und dass es nach inländischem 
Recht im allgemeinen anzuerkennen ist. Die Anerkennungs- 
bedingungen sind freilich in der ZPO. von 1877 ausdrücklich 
noch nicht geordnet, und man musste bei ihrer Entwickelung 
die Gründe, aus denen nach § 661 Abs. 2 ein VoUstreckungs- 
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urteil nicht zu erlassen ist, analog mit verwerten. Der Erlass 
des Vollstreckungsurteils selbst ist aber nicht erforderlich. Das 
Vorhandensein der Anerkennungsvoraussetzungen ist von der- 
jenigen inländischen Stelle zu prüfen, bei welcher von der 
durch das ausländische Urteil ohne weiteres eintretenden Er- 
satzfunktion Gebranch gemacht werden soll. Will oder kann 
diese Stelle in die Prüfung nicht eintreten, so erübrigt 
nur der Weg der Anstellung einer entsprechenden Feststellungs- 
klage im Inlande. Es ist aber festzuhalten, dass die Wirkung 
nicht erst aus dem inländischen Feststellungsurteil, sondern 
schon mit der Rechtskraft des ausländischen Urteils eintritt. 

Die Funktion des inländischen Urteils als Grundlage eines 
Kostenerstattungsverfahrens ist nach § 104 Abs. 1 ZPO. daran 
geknüpft, dass es ein zur Zwangsvollstreckung geeigneter, d. h. 
vollstreckbarer, Titel ist. Das ist nun das ausländische Urteil 
offenbar nicht, und folglich ist es keine geeignete Grundlage 
für ein inländisches Kostenerstattungsverfahren. Aber man 
wird auch schon aus einem anderen Grunde die Anknüpfung 
eines inländischen Kostenerstattungsverfahrens an ein aus- 
ländisches Verfahren ablehnen müssen. Das Kostenerstattungs- 
verfahren ist ein Annexum des betreffenden inländischen Ver- 
fahrens, in welchem der Titel entstanden ist. Es kann daher 
namentlich auch bei vollstreckbaren inländischen Urkunden nicht 
in Frage kommen. Man wird daher die Ergänzung eines aus- 
ländischen Urteils hinsichtlich des Betrages der darin zuer- 
kannten Kosten dem betreffenden ausländischen Gerichte über- 
lassen müssen. Liesse man einen inländischen Kostenfest- 
setzungsbeschluss auf Grund eines ausländischen Urteils zu, so 
würde man, da der Beschluss ohne weiteres vollstreckbar sein 
würde (§ 794 Nr. 3 und § 105 Abs. 4 ZPO.), dazu kommen, 
aus einem ausländischen Urteil eine Zwangsvollstreckung ohne 
Vermittelung des inländischen Vollstreckungsurteils zuzulassen, 
was dem § 722 direkt widersprechen würde. 

Dagegen wird man auf Grund der ZPO. noch einen wei- 
teren, freilich praktisch ziemlich bedeutungslosen Fall der Zu- 
lässigkeit des Vollstreckbarkeitsurteils anerkennen müssen, in 
welchem es sich nicht um Zwangsvollstreckung handelt. Wenn 
zur Aufhebung der Hinderung einer inländischen Zwangsvoll- 
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Streckung nach dem Gesetz eine vollstreckbare Entscheidung 
nötig ist, so kann dazu das ausländische Urteil an sich nicht 
genügen. Es muss vielleicht das inländische Vollstrecknngs- 
orteil hinzukommen, das freilich in diesem Falle unmöglich auf 
Zulässigkeit der Zwangsvollstreckung, wie es § 722 will, lauten 
kann, sondern die Fassung; das ausländische Urteil ist voll- 
streckbar, wählen muss. 

Damit sind aber die Erweiterungen des Vollstreckungs- 
urteils, zu denen die ZPO. selbst Veranlassung bietet, abge- 
schlossen. 

Ausserdem hat nun die ZPO. das Vollstreckungsurteil für 
Schiedssprüche neu geregelt. Bezüglich der auf Grund von 
Schiedssprüchen noch zu suchenden Vollstreckungsnrteile liegt 
die Sache gerade so. Hier hat die ZPO. die bereits erwähnte 
positive Bestimmung, dass sie unter den Parteien die Wirkungen 
rechtskräftiger gerichtlicher Urteile haben. Dass sie dazu der 
gerichtlichen Bestätigung bedürfen, ist nirgends gesagt. Ja eine 
solche allgemeine gerichtliche Bestätigung ist nicht einmal vor- 
gesehen, sondern nur das Verfahren auf Aufhebung des Schieds- 
spruchs. Um dieses handelt es sich aber hier nicht, vielmehr 
nur um die Grenzen des Vollstreckungsurteils. Und da wird 
auch hier daran festgehalten werden müssen, dass es sich grund- 
sätzlich nur um die Zulässigkeit der Zwangsvollstreckung handelt, 
dass man aber die Ausdelmung auf Zwangsvollstreckungsgegen- 
urteile und Verurteilungen zur Abgabe einer Willenserklärung 
gegen Gegenleistung zulassen muss. Ein Kostenerstattungs- 
Verfahren kann sich auch an den Schiedsspruch nicht anschliessen. 

Da die ZPO. von 1877 über 20 Jahre geltendes Recht ge- 
wesen ist, so wird es sich empfehlen, hier für diese zusammen- 
fassend das bisher Erörterte festzustellcn. 

In der hannoverschen Prozessordnung wurde der Begriff 
Vollstreckbarkeit (einschliesslich der Vollziehung von Arresten 
und einstweiligen Verfügungen) ganz streng lediglich im Sinne 
von zur Zwangsvollstreckung geeignet gebraucht. Das 
Gesetz kannte keinerlei Erweiterungen oder Widersprüche in 
dieser Beziehung. Die Durchforschung sämtlicher für die ZPO. 
in Betracht kommenden Entwürfe und der ZPO. selbst hat 
nicht ergeben, dass grundsätzlich von diesem Ausgangspunkte 
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abgewichen ist. Insbesondere kann daraus, dass in den Be- 
stimmungen über vorläufige Vollstreckbarkeit nicht überall 
ausdrücklich ein vollstreckbarer Inhalt gefordert wird, nicht 
gefolgert werden, dass ein solcher nicht sow'ohl für die Er- 
klärung als vorläufig vollstreckbar in der Hauptsache, wie für 
Vollstreckungsklausel und Vollstreckuugsurteil grundsätzlich 
erforderlich sei. Das Verbot der vorläufigen Vollstreckbarkeit in 
Ehesachen kann um so weniger hiergegen in Betracht kommen, 
als es nicht nur für den Kostenpunkt, sondern auch für Ver- 
urteilungen zur Herstellung des ehelichen Lebens auch iu der 
Hauptsache seinen guten Sinn hat. 

Als Erweiterungen sind zu verzeichnen: 

1) Die vorläufige Vollstreckbarkeit im Kostenpunkt als 
Grundlage eines Kostenfestsetzungsverfahrens. 

2) Die Vollstreckbarkeit der Entscheidungen, welche die 
Zwangsvollstrecknng (einschliesslich der Vollziehung von Arresten 
nud einstweiligen Verfügungen) auf heben oder hiuderu. 

3) Die Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung für 
Urteile, welche zur Abgabe von Willenserklärungen verurteilen, 
die im Urteil von einer Gegenleistung abhängig gemacht sind. 

Weiter kann eine unbefangene und exakte Gesetzesauslegung 
nicht gehen. Diese Erstreckungen können aber offenbar nicht 
genügen, um der ZPO. von 1877 einen weiteren, sämtliche 
realen Urteilswirkungen auch bei nicht kondemnatorischen Ur- 
teilen umfassenden Begriff der Vollstreckbarkeit unterzulegen. 
Ein solcher Sinn war weder von den Verfassern der Gesetz- 
gebungsarbeiten beabsichtigt, noch — und das ist allein ent- 
scheidend — nötigen die vorliegenden Gesetzesbefehle zu einer 
solchen Annahme. 

Das Gesetz vom 21. Juli 1879 (§§ 2, 5, 10) hat dann noch 
im Anschluss an das preussische Gesetz vom 9. Mai 1855 die 
Vollstreckbarkeit des Schuldtitels zur Voraussetzung einer An- 
fechtung nachteiliger Rechtshandlungen des Schuldners gemacht. 
Es liegt darin keine Veränderung des Begriffes der Vollstreck- 
barkeit, wohl aber eine Erweiterung der Wirkungen, welche 
freilich, da die Anfechtung dem Schutze der Zwangsvoll- 
strecknng dient, mit dieser im nächsten Zusammenhänge steht. 
Nicht ohne Interesse ist die dabei getrofi’ene Anordnung, dass 
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die Vollstreckung des auf einen nur vorläufig vollstreckbaren 
Schuldtitel gegrttndeten Anfechtungsurteils von dem Eintritt der 
Kechtskraft des Schuldtitels abhängig gemacht werden muss. 

Es kommt aber nun noch in Frage, ob die mit dem 
1. Januar 1900 anlässlich des Inkrafttretens des BGB. ge- 
troffenen gesetzlichen Änderungen und Neuerungen unsere Frage 
beeinflusst haben. 

Eigentlich können in diesen Beziehungen nur die Ände- 
rungen der ZPO. selbst massgebend sein. Denn wenn anderen 
Gesetzen ein neuer anderer Begriff der Vollstreckbarkeit eigen 
sein sollte, so wäre damit noch nicht erwiesen, dass dieser Sinn 
auch von der ZPO. angenommen sei. Andernfalls würde man 
ja auch genötigt sein, den klaren und brauchbaren Sinn, den 
die ZPO. (§§ 146, 278 n. F.) mit dem Worte „Einrede“ verbindet, 
durch den unklaren, jedenfalls aber engeren Sinn der Einrede 
des BGB. zu ersetzen und dadurch die ZPO. unbrauchbar zu 
machen. Aber es empfiehlt sich doch neben den Änderungen 
der ZPO. selbst auch die Verwendung des Vollstreckbarkeits- 
begriffs ausserhalb der ZPO. zu verfolgen. 

Unerheblich sind die getroffenen Änderungen der Be- 
stimmungen über die vorläufige Vollstreckbarkeit. Wenn z. B. 
nach 711 ZPO. die unzweifelhaft irrevisiblen Urteile der Ober- 
landesgerichte für vorläufig vollstreckbar erklärt werden können, 
so ist das doch in der Hauptsache auf die Fälle zu beschränken, 
in welchen das Urteil selbst oder das landgerichtliche Urteil, 
bezüglich dessen die Berufung erfolglos bleibt, einen vollstreck- 
baren Inhalt hat. 

Wenn § 704 Abs. 2 das Verbot der vorläufigen Vollstreck- 
barkeit der Urteile in Ehesachen aufrecht erhält und zugleich 
auch die Feststellung der Rechtsverhältnisse zwischen Eltern 
und Kindern zum Gegenstände hat, von der vorläufigen Voll- 
streckbarkeit ausnimmt, so ist allerdings wahrscheinlich von 
den Verfassern die Umgestaltung übersehen, dass bei Urteilen 
in Ehesachen die Möglichkeit einer Zwangsvollstreckung, welche 
nach dem früheren Recht bestand und diese Vorschrift ursprüng- 
lich hervoi-gerufen hatte, nicht mehr besteht und auch den Ur- 
teilen in Kindschaftsachen die Vollstreckbarkeit in der Haupt- 
sache ermangelt. Immerhin behält die Vorschrift Bedeutung 
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für den Kostenpunkt, da ohne sie solche Urteile z. B. gemäss 
§ 708 Nr. 2 und § 710 im Kostenpunkte für vorläufig vollstreck- 
bar erklärt werden könnten. Aber selbst die Annahme, dass 
man sonst diese Vorschrift für inhaltslos erklären müsste, kann 
für sich allein gewiss nicht zu der sonst nicht zu stützenden 
Annahme einer Erweiterung des Vollstreckbarkeitsbegiiffs führen. 

Wenn § 888 Abs. 2 jetzt die Anwendung des Strafzwanges 
auch bei der Verurteilung zur Leistung von Diensten aus einem 
Dienstvertrage untersagt, so entfällt bei nicht fungibeln Diensten 
(bei fungibeln bleibt § 887) allerdings jede Möglichkeit der 
Zwangsvollstreckung, da die Interesseforderung (§ 893) nicht 
zur Zwangsvollstreckung gehört und auch nicht auf die Voll- 
streckbarkeit gestützt werden kann. Die Vollstreckbarkeits- 
erklärung hat daher bei solchen Verurteilungen in der Haupt- 
sache keinen Sinn und wird daher, wenn die mangelnde Fungibilität 
zweifellos ist, besser unterbleiben. Ebensowenig kann die Voll- 
streckungsklausel in diesem Falle gegeben werden. 

§ 103 ermöglicht in Wiederbelebung eines bereits in der 
hannoverschen Prozessordnung (§ 51) hervorgetretenen Gedankens 
für amtsgerichtliche Sachen die Festsetzung des Kostenbetrages 
im Urteil selbst, Da dieser Teil des Urteils ausschliesslich mit 
der sofortigen Beschwerde *) angegriffen werden kann (§ 103 
Abs. 1, 512), so ist die Festsetzung nach § 794 Nr. 3 ohne Voll- 
streckbarkeitserklärung vollstreckbar und ist daher auch auf 
Antrag alsbald eine gesonderte vollstreckbare Ausfertigung 
dieses Teils des Urteils zu geben, auch wenn das Urteil im 
übrigen gar nicht oder noch nicht vollstreckbar sein sollte. 
Unsere Grundfrage bleibt auch hier unberührt. 

Unerheblich ist auch die erweiterte Anerkennung der Voll- 
streckbarkeit bei Zwangsvollstreckung hindernden Entschei- 
dungen, z. B. in § 868. 

Durch §§ 866 ff. ist die direkt bei dem Grundbuch zu be- 
antragende Eintragung einer Sicherungshypothek für eine voll- 
streckbare persönliche Forderung unzweifelhaft als Massregel 
der Zwangsvollstreckung anerkannt und damit das Grundbuch 
zum Zwangsvollstreckungsorgan gemacht. Diese Ausdehnung 


') Die gemäss § ö72 in diesem Falle ohne anfsebiebende Wirkung ist. 


Digitized by Google 



79 


des Begriffs der Zwangsvollstreckung im engeren und eigentlichen 
Sinne ist zu bemerken. Sie ergibt aber keinerlei neue Unstimmig- 
keit. Im Gegenteil trägt sie nur dazu bei, Zwangsvollstreckung 
und Vollstreckbarkeit noch mehr in Einklang zu bringen, wenn 
auch den Vollstreckungsbefehlen*) in dieser Hinsicht die Voll- 
streckbarkeit genommen ist. 

Bezüglich der Verurteilungen zur Abgabe von Willens- 
erklärungen ist die Hauptbestimmung (§ 894) unverändert ge- 
blieben. Es ist aber von den früher hervorgehobenen Fehlern 
dieses Gesetzes einer durch Änderungen anderer Bestimmungen 
gehoben. Die §§ 726, 756, 765 enthalten jetzt ins einzelne 
gehende Bestimmungen über die Zwangsvollstreckung von Zng 
um Zug zu bewirkenden Leistungen. Hier interessiert nur 
§ 726 Abs. 2: „Hängt die Vollstreckbarkeit von einer Zug um 

Zug zu bewirkenden Leistung des Gläubigers an den Schuldner 
ab, so ist (zu ergänzen: zur Erlangung der vollstreckbaren 
Ausfertigung) der Beweis, dass der Schuldner befriedigt oder 
im Verzüge der Annahme ist, nur dann erforderlich, wenn die 
den Schuldner obligende Leistung in der Abgabe einer Willens- 
erklärung besteht“. 

Eleganter ist durch die Vorschrift, dass zur Erlangung 
der Vollstrecknngsklausel bei Zng um Zug Leistungen der Be- 
weis der Befriedigung oder des Annahmeverzuges bald erforder- 
lich, bald nicht erforderlich ist, das Gesetz gewiss nicht ge- 
worden. Aber es wird doch nun die Verweisung auf ein un- 
zutreffendes Gesetz vermieden. 

Im übrigen werden diejenigen, welche die Verurteilung zur 
Abgabe von Willenserklärungen nicht als eigentliche Verur- 
teilung gelten lassen wollen, sich damit abflnden müssen, dass 
das Gesetz hier die Verurteilung zur Abgabe einer Willens- 
erklärung ausdrücklich als Verurteilung zu einer Leistung be- 
zeichnet. Allerdings erscheint auch von dem hier vertretenen 
Standpunkte aus der uneingeschränkte Gebrauch des Wortes 
Vollstreckung in § 726 insofern ungenau, als in dem Falle des 
§ 894, auf welchen § 726 Abs. 2, allerdings nur zum Teil, 


■) Bedaaerlicberweise, da dadurch das HahuTerfahren grundlos dis- 
kreditiert wird. 
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ffemttnzt ist, eine Vollstreckung sich erübrigt und damit die 
Vollstreckbarkeit wegfällt. 

Grössere Bedeutung beansprucht dagegen der zum Ersatz 
des alten § 658 geschaffene und an eine ganz andere Stelle ge- 
setzte § 895. Geblieben ist von der alten Bestimmung, dass 
es sich um ein vorläufig vollstreckbares Urteil handelt, und 
dass auf Grund des Urteils eine Eintragung in das Grundbuch, 
dem jetzt das Schiffsregister gleichgestellt ist, vorgenommen 
werden soll. Geblieben ist auch die Tendenz, in diesem Falle 
die deflntive Eintragung nicht zuzulassen, sondern nur eine vor- 
läufige, wie sie das jetzige Recht in den Formen der Vormerkung 
und des Widerspruches zur Verfügung stellt. 

Neu ist aber, und damit hängt auch der Platzwechsel zu- 
sammen, dass die Bestimmung nicht mehr die Verwirklichung der 
Eintragung im ganzen, sondern nur noch die Willens- 
erklärung des Verurteilten ins Auge fasst, auf Grund deren 
die Eintragung erfolgen soll. Sie verordnet daher nichts mehr 
über die Erawingung der Eintragung im ganzen, sondern be- 
stimmt mit den Worten; „so gilt die Eintragung einer Vor- 
merkung oder eines Widerspruchs als bewilligt“, lediglich, dass 
die vorläufig vollstreckbare Verurteilung zu einer Willenserklärung 
zwar nicht die Willenserklärung selbst ersetzen, wohl aber die 
Grundlage für einen Sicheningsvermerk abgeben solP). 

Hiernach ist jedenfalls durch ausdrückliche Vorschrift neu 
bestimmt, dass Verurteilungen zur Abgabe einer Willenserklärung 
dann für vorläufig vollstreckbar erklärt werden können, wenn 
es sich um eine Willenserklärung handelte, auf Grund deren 
eine Bucheintragung erfolgen soll. Damit hat das Gebiet der 
Vollstreckbarkeitserklärung ebenfalls eine übrigens inhaltlich 
keineswegs gleiche Erweiterung erfahren, wie sie schon 1877 


’) Die Ersatzfnnküon h.at das fflr vorläufig vollstrockbar erklärte Urteil 
als solches, nicht seine vollslrrtkliaro Ausfertigung. Es ist daher ehenso- 
wenig wie im Nomialfallc des § 894 ZPO. eine Vollstreckungsklausel oder 
gar Zustellung des Schuldtitels an den Schuldner erforderlich, um die Ein- 
tragung im Orundhucli zu vermerken, geschweige denn Zustellung des Urteils 
an den Schuldner. A. M L. Senffert A. 1 zu g 895. Die Sicherheitsleistung, 
von der die vorläufige Vollstreckbarkeit etwa ahhängt, ist allerdings nach- 
zuweisen, 
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für das Gebiet der Vollstreckungsklausel durch § 779 a. F. (894 
n. F.) mit der Gestaltung der Vollstreckungsklausel bei von 
Gegenleistung abhängigen Willenserklärungen bewirkt worden 
war. Man wird nämlich zugeben müssen, dass so auch die Er- 
klärung der vorläufigen Vollstreckbarkeit auf einen weiteren 
Fall erstreckt ist, in dem (übrigens erst durch diesen neuen 
§ 895, nicht schon früher!) die Vollstreckbarkeit im eigentlichen 
Sinne fehlt. Für die Frage, ob auch bei Verurteilungen zu 
anderen Willenserklärungen, als den im § 895 genannten, die 
vorläufige Vollstreckbarkeit ausgesprochen werden kann, ist aus 
§ 895 direkt nichts zu entnehmen, da weder insoweit 
das argumentum a contrario zutrifft, uoch im Gegenteil ohne 
weiteres gefolgert werden kann, dass sie, weil sie in diesem 
Falle anerkannt sei, auch bei anderen Willenserklärungen 
zulässig sein müsse. Gleichwohl dürfte § 895 auf einem Um- 
wege die Lösung bringen. Eine Vollstreckbarkeitserklärung 
in der Hauptsache hat nach dem hier eingenommenen Stand- 
punkte nur dann einen Sinn, wenn sie die Zwangsvollstreckung 
oder irgendeine andere Wirkung hervorzurufen vermag. Sonst 
ist sie überflüssig, daher unzulässig, wenn auch unschädlich. 
Es kommt also auf die Frage an, ob nach der Zivilprozessnovelle 
mit der Vollstreckbarkeitserklärung einer nicht rechtskräftigen 
Verurteilung zur Abgabe einer Willenserklärung, welche nicht 
als Grundlage einer Bucheintragung dienen soll, irgend etwas 
erreicht werden kann. Dass ihr eine Ersatzfunktion nicht bei- 
wohnt, nehme ich schon für die ZPO. von 1877 an ‘). Diese 
Ansicht erfährt aber jetzt eine erhebliche V^erstärkung. Zu- 
nächst hat die Kommission für die 2. Lesung des BGB. einen 
Antrag, der vorlänfigeu Vollstreckbarkeit eine Ersatz funk tion 
mit Resolutivbedingung zuzuschreiben, wegen mangelnden Be- 
dürfnisses abgelehnt*). Wenn man nun auch die darin liegende 
Meinungsäusserung der Kommission für nicht entscheidend an- 
sieht, so bleibt doch die Tatsache bestehen, dass nicht nur wie 
bisher jede Bestimmung in dieser Richtung fehlt, sondern für 
einen speziellen Fall die Ersatzfunktion, welche doch immer nur 


') Aaf § IG Abs. 1 HGB. wird später einzngchen sein. 

*) Protokolle 6 S. 728. 

KeflUchrift [11 G 
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auf positiver Vorschrift beruhen kann, anerkannt ist. Das 
argumentum a contrario halte, ich hier für so zwingend, dass ich 
den Rechtssatz: „Bei anderen als den in § 895 benannten Willens- 
erklärungen tritt die Ersatzfunktion eines bloss für vorläufig 
vollstreckbar erklärten Urteils nicht ein“, für gesichert halte. 
Es ist dies gegenüber der früher dargelegten Ablehnung des 
die Vollstreckbarkeitserklärung selbst betreffenden argumentum 
a contrario kein Widerspruch. Denn jenes war abzulehnen, da 
§ 895 die vorläufige Vollstreckbarkeit von Verurteilungen zur 
Abgabe von Willenserklärungen nur voraussetzt, aber nicht den 
Zweck hat, sie zu statuieren. Dagegen hat § 895 sich den 
Zweck gesetzt, die Ersatzfunktion vorläufig vollstreckbarer 
Verurteilungen zu Willenserklärungen erschöpfend zu regeln. 
Er steht an der dazu bestimmten Stelle, und zwar allein. Damit 
entfällt die Möglichkeit, selbst im Wege der Analogie die Ersatz- 
funktion herzustellen. 

Es erübrigt daher nur die Frage, ob nicht der Zwang aus 
§ 888 (§ 887 wird nicht in Frage kommen) bei vorläufiger Voll- 
streckbarkeit zur Abgabe von Willenserklärungen, die nicht 
unter § 895 fallen, geübt werden kann. Im Einklang mit der 
für die alte ZPO. verfochtenen Ansicht müsste ich das bejahen, 
wenn nicht auch hier ein argumentum a contrario aus § 895 
helfen kann. Man könnte vielleicht auf diesem Wege dem 
§ 895, wenn man seinen erörterten Zweck ins Auge fasst, den 
Zusatz geben; Andere Wirkungen hat*) die vorläufige Voll- 
streckbarkeit von Verurteilungen zur Abgabe einer Willens- 
erklärung nicht. Ich möchte mich abei', getreu der bisher be- 
folgten Methode, innerhalb der Greuzen gesicherter Gesetzes- 
auslegung zu bleiben, nicht dazu entschliessen, also die Zwangs- 
vollstreckung aus vorläufig vollstreckbar erklärten Urteilen zur 
Abgabe von Willenserklärungen gemäss §§887, 888 ZPO. zulassen. 

Endlich ist noch der Umgestaltung zu gedenken, welche 
das Vollstreckungsurteil bei ausländischen Urteilen“) erfahren 
hat. Bisher (§ 661 alt. ZPO.) waren die Voraussetzungen der 
Anerkennung oder eigentlich Nichtanerkennung eines aus- 


*) Vorbehaltlich besonders Bestimmungen, wie § 16 Abs. 1 HOB. 
’) Hinsichtlich der .Schiedssprüche besteht keine Veränderung. 
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ländischen Urteils im Gesetz lediglich als Hindernisse der Er- 
lassung eines Vollstreckungsurtcils aufgeführt. Die Novelle hat 
mit Recht die Frage der Anerkennung eines ausländischen 
Urteils im allgemeinen und die Frage nach seiner Vollstreck- 
barkeit grundsätzlich getrennt gehalten. Erstere ist jetzt in 
§ 328 im Anschluss an die Bestimmungen Uber die Rechtskrafts- 
wirkungen’) inländischer Urteile gegeben, allerdings immer 
noch in negativer Fassung, aber mit erheblichen sachlichen 
Aenderungen. Die Verbindung mit der zweiten Frage ist dann 
dadurch hergestellt, dass § 723 für das Vollstreckungsurteil 
neben der Rechtskraft nach inländischem Recht das Vorhanden- 
sein der Auerkennungsvoraussetzungen verlangt. Dadurch ist 
nun eine grössere Klarstellung erzielt, welche der hier ver- 
tretenen Anseinanderhaltung der Begriffe Vollstreckbarkeit 
und Wirksamkeit im übrigen nur zugute kommen kann. Aus- 
schlaggebend bleibt aber der festgehaltene Satz des § 722 ZPO. : 
„Aus dem Urteil eines ausländischen Gerichts findet die Zwangs- 
vollstreckung nur statt, wenn ihre Zulässigkeit durch ein Voll- 
streckungsurteil ausgesprochen ist“. Darin liegt getreu der 
geschichtlichen Entwickelung, nach welcher das Vollstreckungs- 
urteil aus der einfachen Vollstreckungsklausel hervorgegangen 
ist, das bestimmte gesetzliche Anerkenntnis, dass das Voll- 
streckungsurteil die Funktion hat, die inländische Vollstreck- 
barkeit zu begründen. Als weitere Funktion kann, wenn man im 
Rahmen der ZPO. bleibt, nach wie vor nur die eine anerkannt 
werden, dass, wenn das ausländische Urteil zur Abgabe einer 
Willenserklärung verurteilt, die von einer Gegenleistung ab- 
hängig gemacht ist, die Ersatzfunktion des Urteils durch die 
für das rechtskräftige Vollstreckungsurteil zu erteilende 
Vollstreckungsklausel herbeigeftthrl wird, während es im Normal- 
falle der puren Verarteilung zu einer Willenserklärung in einem 
ausländischen Urteile für die Ersatzfnnktion durchaus genügen 
muss, dass das ausländische Urteil rechtskräftig geworden ist 
und dass ihm die Anerkennung nicht zu versagen ist, für welche 


') Die Bestimmangen Ober Rccbtskraftseintritt stehen immer noch 
inkorrekt bei der Zwangsvollstrecknng (§§ 705, 706). 


6« 
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jetzt, wie schon erwähnt wurde, § 328 in bestimmter Weise 
die Voraussetzungen angibt*). 

Von den in anderen zum 1. Januar 1900 in Kraft getretenen 
Gesetzen vorkommenden Verwendungen des Begriffs der Voll- 
streckbarkeit sind zunächst ohne jeden Einfluss auf die Fest- 
stellung des Begiiffs die §§ 1147, 1233, 1268, 1277 BGB*). 
Sie behandeln sämtlich die Zwangsvollstreckung in bezug auf 
das Recht auf Befriedigung aus einer Sache oder einem anderen 
Vermögensgegenstande. Sie bieten insofern eine Ergänzung der 
ZPO., die in einseitiger Weise lediglich die Befriedigung einer 
persönlichen Forderung als Ziel der Zwangsvollstreckung hin- 
stellt, während daneben notwendig auch das dingliche Recht 
auf Befriedigung in Betracht gezogen werden und die allge- 
meine Theorie der Zwangsvollstreckung auch diesen letzteren 
Fall fortwährend berücksichtigen muss®). 

Auch § 25 GBO. und § 103 FG. bringen nichts Neues, indem • 
sie lediglich von den bereits bekannten vollstreckbaren Ent- 
scheidungen sprechen, welche eine einstweilige Verfügung 
aufheben. 

Nach §371 HGB.*) ist zur Befriedigung aus dem Gegen- 
stände eines kaufmännischen Zurückbehaltungsrechts mittelst 
Privatverkaufs ein vollstreckbarer Titel für das Recht auf 
Befriedigung erforderlich. Neu ist hier, dass die Vollstreck- 
barkeit nicht nur für die eigentliche Zwangsvollstreckung, 
sondern auch für den, allerdings nahe verwandten Fall der Be- 
friedigung mittelst Privatverkaufs Bedeutung erlangt hat. Diese 
Wirkung wohnt auch der vorläufigen Vollstreckbarkeit bei 
und kann bei ausländischen Urteilen und Schiedssprüchen nur 

') AVenn ich lei meinen Erörterungen den § 7(i7 ZPO. absichtlich nicht 
in Betracht gezogen habe, so hat cs seinen Grund darin, dass cs sich dort 
überhaupt nicht um Zwangsvollstreckung handelt, sondern um eine infolge 
der früheren .\ufiassung als Einreden in der E.vckutionsinstanz S3'Stematisch 
unrichtig stehende Bestimmung über die Jlöglichkeit, positive rechtskräftige 
t'rteile mit neu entstandenen Einwendungen anzufechten. — Auch §889 ZPt)., 
der den direkten Zwang des § 888 ZPO. für Verurteilungen zur Leistung des 
Offenbarungscides modifiziert, berührt unsere Grundfrage nicht. 

’) Ganz unerwähnt können bleiben §§ 209, 216, 218, 72.Ö, 7,'jl BGB. 

•) Fischer-Schäfer a. a. O. A. 1 vor § 803 ZPO. 

*) Neu gegenüber Art. 315 alten HGB. 
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im Wege des Vollstreckungsurteils gewonnen werden. Dagegen 
ist eine Vollstrcckungsklausel nicht erforderlich. 

Nach § 775 BGB. kann der Bürge, der sich im Auf- 
träge des Hauptschuldners verbürgt hat, die Befreiung von 
der Bürgschaft, von dem Hauptschuldner verlangen, wenn 
der Gläubiger gegen den Bürgen ein vollstreckbares Urteil 
auf Erfüllung erwirkt hat. Die hier ausgesprochene Wirkung 
eines Leistungsurteils ist insofern äusserst interessant, als sie 
zugunsten des Verurteilten allerdings nicht gegenüber dem 
Klager, sondern gegen eine dritte Person eintritt. Zu den 
eigentlichen Kechtskraft Wirkungen gehört sie, ganz abgesehen 
davon, dass sie nicht streng an den Zeitpunkt der Kechtskraft 
geknüpft ist, sicherlich nicht, denn solche könne nur zugunsten 
der siegreichen Partei oder ihrer Rechtskraftgenossen gegen 
den unterlegenen Teil und seine Rechtskraftgenossen eintreten^). 
Aber zweifellos gehört sie auch nicht zur Zwangsvollstreckung, 
sondern sie liegt auf rein privatrechtlichem Gebiete. Gleich- 
wohl ist sie vom Gesetz nicht an die Rechtskraft, sondern an 
die Vollstreckbarkeit des Urteils angeknüpft. Der Zweck dieser 
Singularität — denn etwas ähnliches dürfte sich kaum nach- 
weisen lassen — war offenbar der, im Interesse der Bürgen 
schon die vorläufige Vollstreckbarkeit des noch nicht rechts- 
kräftigen Urteils genügen zu lassen. Man hat es vielleicht 
Obersehen, dass man dadurch die Voraussetzungen gegenüber 
ausländischen Urteilen und Schiedssprüchen im Gegenteil er- 
schwerte. Indessen wird sich in dieser Beziehung gegenüber 
dem Wortlaute des Gesetzes nichts ändern lassen, da objektive 
Handhaben zu einer korrektiven Auslegung fehlen. 

Das bisherige Ergebnis geht also dahin : Durch die ausser- 
halb der ZPO. liegende, mit dem BGB. in Kraft getretene Ge- 
setzgebung sind die Wirkungen der Vollstreckbarkeit für 
Leistungsurteile nach zwei ausserhalb der eigentlichen Zwangs- 
vollstreckung liegenden Richtungen erweitert. 

Nun kommt aber am Schluss noch eine sehr bedenkliche 
„Unstimmigkeit“, welche der, insofern noch wenig beachtete 
§ 16 HGB. zutage gefördert hat. 


') Ü. Fischet in Xhcriogs Jahrbüchern 40 S. 10t) f. 
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In seinem ei-sten Absatz spricht er von einer rechtskräftigen 
oder vollstreckbaren Entscheidung, welche die Verpflichtung zur 
Mitwirkung bei einer Anmeldung zum Handelsregister oder ein 
Rechtsverhältnis, bezüglich dessen eine Eintragung zu erfolgen 
hat, gegen einen von mehreren Beteiligten feststellt, und knüpft 
daran den Rechtssatz, dass die Anmeldung des so Verurteilten 
durch das Urteil ersetzt wird. In Abs. 2 wird umgekehrt einer 
rechtskräftigen oder vollstreckbaren Entscheidung, welche die 
Eintragung für unzulässig erklärt, die Kraft gegeben, dass die 
Eintragung nicht gegen den Widerspruch desjenigen erfolgen 
darf, welcher die Entscheidung erwirkt hat. 

Es muss offen anerkannt werden, dass hier die Vollstreck- 
barkeit in bezug auf blosse Feststellungsurteile, und zwar 
nicht etwa bloss im Kostenpunkte, sondern auch in der Haupt- 
sache verwendet wird. Denn wenu man auch vielleicht mit 
L. Seuffert *) die Feststellung der Verpflichtung zur Mitwirkung 
als eine Verurteilung zur Mitwirkung auffasseu könnte, so 
bleiben doch die beiden anderen Fälle als Feststellungsurteile 
bestehen. Und es lässt sich nicht leugnen, dass die Zufügung 
des Adjektivs „vollstreckbar“ zu dem Adjektiv „rechtskräftig“ 
in erster Linie den Zweck verfolgt, auch vorläufig vollstreckbare 
Urteile einzubegreifen, mithin die Vollstreckbarkeitserklärung in 
solchen Fällen zuzulassen. Es kann auch hier wohl als sicher 
angenommen werden, dass die Verfasser dieser Bestimmung und 
sämtliche zu den gesetzgebenden Faktoren gehörigen Personen 
sich der Tragweite der Bestimmung und insbesondere ihres 
Missverhältnisses zu dem Begriffe der Vollstreckbarkeit, wie 
er bestand und im übrigen auch für das Recht von 1900 fest- 
gehalten wurde, nicht bewusst gewesen sind. Aber damit wird 
die Bestimmung weder ihrer Geltung entkleidet, noch zu irgend- 
einer restriktiven Auslegung die Handhabe geboten. 

Es ist also zweifellosen Rechtens, dass bei den in § 16 
Abs. 1 HGB. genannten Feststellungsklagen im Falle eines 
positiven Ergebnisses das Urteil für vorläufig vollstreckbar er- 
klärt werden kann, und dass eine solche Entscheidung, übrigens 


') A. 2 za § 894 ZPO. 
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ohne dass eine vollstreckbare Ausfertignng notwendig ist, 
die ihr in § 16 Abs. 1 beigelegte besondere Wirkung hat. 

Es muss aber auf das entschiedenste abgelehnt werden, 
diesen singulären Fall zu dem Analogieschluss zu benutzen, 
dass überhaupt in Feststellungssachen in der Hauptsache vor- 
läufige Vollstreckbarkeit ausgesprochen werden könnte. 

Damit kann der Überblick über das eigentliche Gesetzes- 
material geschlossen werden. Denn dass durch das Reichs- 
gesetz betr. Änderungen der ZPO. vom 5. Juni 1905 unter 
Änderung des § 708 Nr. 3 ZPO. die von Amts wegen auszu- 
sprechende vorläufige Vollstreckbarkeit der Versäumnisurteile 
des Revisionsgerichts verordnet ist, ohne dass das Gesetz den 
vollstreckbaren Inhalt zur ausdrücklichen Voraussetzung ge- 
macht hat, entspricht durchaus der bisherigen gesetzlichen 
Systematik. Im Kostenpunkt hat die Erklärung immer Be- 
deutung. In der Hauptsache wird sie allerdings daun nicht 
anszusprechen sein, wenn weder das Versäumnisurteil noch das 
angefochtene Urteil, bezüglich dessen die Revision zurück- 
gewiesen wird, einen vollstreckbaren Inhalt oder einen solchen 
anderen Inhalt bat, durch den die Vollstreckbarkeitserklärung 
eine Wirksamkeit erhält. 

Es muss aber noch des Art. 12 des Haager Abkommens 
vom 14. November 1896 (GS. 1899 S. 291) gedacht werden, 
welcher für die von dem Abkommen betroffenen Fälle bestimmt: 
Les condamnations aux frais et döpens du proc6s, prononcöes 
dans un des Etats contractants contre le demandeur ou l’inter- 
venaut dispensös de la caution on du depöt, en vertu soit de 
l’article 11, soit de la loi de l’Etat, oü l’action est intentöe, 
seront rendues exöcntoires dans chacnn des autres Etats con- 
tractants par l’autoritö compötente, d’apr^s la loi du pays. 
Als Korrelat der dem klagenden Angehörigen der Vertrags- 
staaten gewährten Befreiung von der Sicherheitsleistung für 
die Prozesskosten, wird hier die Vollstreckbarkeitserklärung 
der in dem betreffenden Verfahren erfolgten Verurteilung des 
Klägers (oder Intervenienten) durch die Rechtspflegeorgane der 
anderen Staaten zugesichert. Das Kostenfestsetzungsverfahren 
bleibt also Sache des Gerichts, welches das Urteil erlassen hat. 
Nur die Vollstreckbarkeitserklärung der Kostenfestsetzung ist 


Digilized by Google 



88 


zugesichert. Da diese aber nach den Gesetzen des Landes er- 
folgt, in welchem die Vollstreckbarkeitserklärung erlassen wird, 
so bleibt es dabei, dass im Deutschen Reich ein Vollstreckbar- 
keitsurteil notwendig ist. Nur bezüglich der Voraussetzungen 
des Vollstreckbarkeitsurteils ist das Abkommen zu beachten. 
Somit ist die Bestimmung ohne Einfluss auf die Bestimmung 
des Begriffs und Wesens der Vollstreckbarkeit. 

Nicht ganz ohne Bedeutung ist dagegen das internationale 
Abkommen betr. Ehescheidung vom 12. Juni 1902 (RGBl. 1904 
S. 231 ff.); Le divorce et la Separation de corps, prononc6s par 
un tribunal comp6tent aux termes de l’articlc 5, serontre- 
connus partout, sous la condition que les clauses de la prä- 
sente Convention aient 6t6 observ6es et que, dans le cas ou 
la döcision aurait et6 rendue par döfaut, le d6fendeur ait 6te 
cit6 conformement aux dispositions sp6ciaux exig6es par sa loi 
nationale pour reconuaitre les jugements etrangers. 

Seront reconnus 6galement partout le divorce et la Sepa- 
ration de corps prononc6s par une juridiction administrative, 
si la loi de chacun des 6poux reconnait ce divorce et cette 
Separation. 

Damit sind die Bedingungen, unter denen im Deutschen 
Reich ein ausländisches Plhescheidungsurtcil aus dem Bereich 
der Vertragsstaaten anerkannt werden muss, genau umgrenzt. 
Ein Vollstreckungsurteil befindet sich nicht darunter. Von dem 
hier vertretenen Standpunkt aus befindet sich das Abkommen 
in dieser Hinsicht durchaus im Einklänge mit dem deutschen 
Gesetzesrecht. Wer dagegen meint, dass die Wirksamkeit aus- 
ländischer Scheidungsurteile nach deutschem Recht erst durch 
Erlass eines Vollstreckungsurteils eintritt, muss zugeben, dass 
dieses Erfordernis für einen grossen Teil des europäischen Kon- 
tinents infolge dieses Vertrages entfällt. 

Hiernach halte ich, wenn man sich in den Schranken 
exakter Auslegung des Inhalts der Gesetzesbefelile hält, hin- 
sichtlich der Urteile folgende Sätze für das inländische Recht 
für nachgewiesen: 

I. Vorläufige Vollstreckbarkeit. 

1) Die Erklärung eines Urteils für vorläufig vollstreckbar 
setzt zunächst voraus, dass einer der Fälle vorliegt, in denen 
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das Gesetz, insbesondere die §§ 708—719 ZPO. diese Erklärung 
gestatten. 

2) Liegt ein solcher Fall vor, so kann die Vollstreckbar- 
keitserklärung im Kostenpunkt ohne weiteres erfolgen, wenn 
das Urteil auch nur eine Entscheidung über die Verpflichtung 
zur Kostentragung ohne Festsetzung der Beträge enthält. 

3) Im übrigen ist die vorläufige Vollstreckbarkeit nur aus- 
zusprechen, wenn das zu erlassende Urteil bzw. das Urteil, 
welches aufrecht erhalten wird bzw. hinsichtlich dessen einem 
Rechts- oder anderen Anfechtungsmittel der Erfolg versagt 
wird, einen geeigneten Inhalt hat. 

Ein solcher liegt vor: 

a) im allgemeinen nur bei einer Verurteilung zu einer 
Leistung (auch Unterlassung), bezüglich deren eine 
Zwangsvollstreckung, d. h. eine Verwirklichung des fest- 
gestellten Begehrens durch die staatlichen Vollstreckungs- 
organe im Rahmen der ZPO. und ihrer zulässigen landes- 
gesetzlichen Ergänzungen möglich ist, also insbesondere 
nicht bei Verurteilung zur Leistung von Diensten aus 
einem Dienstvertrage, falls § 887 nach der Natur der 
Dienste ausgeschlossen ist. 

b) In folgenden singulären Fällen; 

а) bei einer Verurteilung zur Abgabe einer Willens- 
erklärung, wenn auf Grund deren eine Eintragung in 
das Grundbuch oder das Schiffsregister erfolgen soll, 
nicht aber bei der Verurteilung zur Abgabe anderer« 
Willenserklärungen, welche unter § 894 ZPO. fallen, 

fi) bei Urteilen, welche eine Zwangsvollstreckung, Arrest, 
einstweilige Verfügung aufhebeu, hindern oder ein- 
schränken, 

•/) bei Urteilen, welche lediglich das Recht auf Befriedi- 
gung aus einem kaufmännischen Zurückbehaltungsrecht 
aussprechen, 

б) bei Urteilen, welche die Verpflichtung zur Mitwirkung 
bei einer Anmeldung zum Handelsregister oder ein 
Rechtsverhältnis, bezüglich dessen eine Eintragung im 
Handelsregister zu erfolgen hat, gegen einen von 
mehreren, bei der Vornahme der Anmeldung Beteiligten 
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feststellt oder die Vornahme einer solchen Eintragung 
fQr unzulässig erklärt. 

In allen anderen Fällen ist die Vollstreckbarkeitserklärung 
in der Hauptsache au.sgeschlossen, also namentlich bei allen 
abweisenden Urteilen, sowie bei Feststellungs- und Bewirkungs- 
urteilen, Urteilen über den Grund oder über prozesshindernde 
Einreden, bedingten Endurteilcn. 

Andere „reale Urteilswirkungen“ sind mit der Vollstreck- 
barkeitserklärung nicht verbunden. Sie gibt weder für das Ein- 
schreiten von Gerichten und Verwaltungsbehörden, noch für 
Eintragungen in Konkurslabellen, Handels- und Standesregister 
oder auch, abgesehen von den positiv bestimmten Fällen für 
Eintragungen in Grundbücher und Schiffsregister, eine ge- 
eignete Grundlage. 

4) Die Vollstreckbarkeitserklärung hat als Hauptwirkung 
die, dass für die Zwangsvollstreckung ein vollstreckbarer Schuld- 
titel vorhanden ist, falls der Inhalt eine Zwangsvollstreckung 
gestattet. Nebenwirkungen sind: 

a) das Urteil dient als Grundlage für die Kostenfestsetzung, 

b) in den singulären Fällen zu 3 b erhält das Urteil die sich 
aus dem einzelnen Falle ergebende besondere Wirkung. 

II. Vollstreckuugsklausel. 

1) Regelmässig ist eine Vollstreckungsklausel nur dann zu 
erteilen, wenn das Urteil einen zur Zwangsvollstreckung in 
dem zu 3 a angegebenen Sinne geeigneten Inhalt hat. In den 
Fällen, in denen ein Urteil nur im Kostenpunkt oder aus den 
unter 3 b angegebenen singulären Gründen für vorläufig voll- 
streckbar erklärt ist, wird die Vollstreckungsklausel nicht er- 
teilt, insbesondere auch nicht in dem Falle 3 ha. 

2) Als singulärer Fall tritt nur der hinzu, dass ein rechts- 
kräftiges Urteil die Verurteilung zur Abgabe einer Willens- 
erklärung von einer Gegenleistung abhängig gemacht hat. 

In diesem Falle hat die Vollstreckungsklausel zugleich 
eine über die Zwangsvollstreckung im eigentlichen Sinne hin- 
ausgehende Wirkung. 

lU. Ein Vollstreckungsurteil kann nur dann erlassen werden, 
wenn das inländische Urteil oder der Schiedsspruch einen ge- 
eigneten Inhalt hat. 
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Dazu gehört: 

a) im allgemeinen die Verurteilung zu einer Leistung in dem 
zu 3 a angegebenen Sinne, 

b) folgende singuläre Fälle 

o) Verurteilung zur Abgabe einer Willenserklärung, 
die von einer Gegenleistung abhängig gemacht ist, 
fi bis d) die unter 3 b bis rf aufgefiihrten Fälle. 

In allen anderen Fällen ist das Vollstreckungsurteil aus- 
geschlossen, also neben den zu 3 am Ende aufgefiihrten Fällen, 
insbesondere auch bezüglich einer Entscheidung, die ohne Fest- 
setzung des Betrages über die Verpflichtung zur Kostentragung 
entscheidet. 

Die Wirkungen des Vollstreckungsurteils sind analog wie 
bei den Wirkungen der Vollstreckbarkeitserklärung zu be- 
stimmen. Es ist nur zu beachten, dass der Fall b a ein anderer 
geworden ist. Alle anderen Wirkungen der Rechtskraft bei 
ausländischen Urteilen und Schiedssprüchen sind von dem 
Erlass des Vollstreckungsurteils nicht abhängig. Sie sind, so- 
weit sie überhaupt ein treten können, schon mit dem Dasein 
des rechtskräftigen und anerkennungsfähigen Urteils bzw. des 
Schiedsspruchs vorhanden. Sind die Voraussetzungen einer 
Feststellungsklage gegeben, so können sie durch inländisches 
Feststellungsurteil als vorhanden festgestellt werden. Voll- 
streckbarkeitserklärung und Vollstreckungsklausel ist aber 
einem solchen Feststellungsurteil zu versagen. 

Eine Erweiterung dieser Sätze wäre nur im Wege der 
Analogie denkbar, wie sie namentlich L. Seuffert*) für das 
Gebiet der Bewirkuiigsurteile verteidigt hat. Für eine solche 
fehlt es aber für diesen Fall wie für alle übrigen an jeder 
Voraussetzung. Zunächst handelte es sich doch offensichtlich 
um ganz singuläre Vorschriften. Bei solchen ist ja freilich 
nicht, wie vielfach gelehrt wird, jede Analogie schlechthin aus- 
geschlossen. Aber es ist hier sehr schwer, ein über den Spezial- 
fall hinausreichendes allgemeines Prinzip zu finden, das die An- 
wendung auf Fälle mit anderem Tatbestände rechtfertigte. 
Auch wenn man, was als irrig nachgewiesen wurde, die Ver- 


*) a. a. U. A. 3 vor § 701. 
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urteilungen zur Abgabe von Willenserklärungen als Bewirkungs- 
urteile auffasst, so fehlt es doch noch an jeder Rechtfertigung 
für die Annahme, dass die für diesen Fall gegebene Regelung 
ohne gesetzliche Anordnung in allen anderen Fällen von Be- 
wirkungsurteilen zur Anwendung kommen müsse. Jedenfalls 
scheint dafür kein Bedüi fnis vorzuliegen. Warum soll das rechts- 
kräftige Bewirkungsurteil nicht alle seine Wirkungen äusseru 
können, ohne dass die zur Zwangsvollstreckung nötige Voll- 
streckungsklausel gegeben wird ? Warum ist die Ermöglichung vor- 
läufiger Wirkung, welche doch auch bei Leistungsverurteilung 
nach der Auffassung des Gesetzes eine Ausnahme bildet, hier 
anzustreben, während sie das Gesetz offenbar für bedenklich 
hält, und daher nicht statuiert hat? Und warum soll endlich 
ausländischen anerkennungsfähigen und rechtskräftigen Be- 
wirkungsurteilen die ihnen zukommende Wirkung für das In- 
land versagt werden, während das doch bei allen anderen aus- 
ländischen Urteilen nicht der Fall ist, und lediglich als Voraus- 
setzung der Zwangsvollstreckung das aus der Vollstreckungs- 
klausel lierau.sgewachsene Vollstreckungsurteil gefordert wird? ‘) 

Die bisherige Untersuchung hat sich auf den Begriff der 
Vollstreckbarkeit in bezug auf seine Anwendung auf Urteile 
beschränkt. 

Eine weitere Verwendung findet er aber nun bei anderen 
vollstreckbaren Schuldtiteln. Solche kannte bereits die 
hannoversche PO. (§ ö28), und sie sind durch alle Entwürfe 
hindurch bis zur ZPO. behalten, freilich vermehrt und verändert. 

Unter diesen auf Reichsrecht und Landesrecht beruhenden 
vollstreckbaren Schuldtiteln befinden sich zunächst eine Reihe 
von Urteilen besonderer Gerichte, Gewerbegerichte, Kaufmanns- 
gerichte, Rheinschiffahrts- und Elbzollgerichte. In dieser Be- 
ziehung sind grundsätzlich die von Urteilen geltenden Regeln 

’) (ianz unerträglich wäre cs auch, die Wirkung eines ausländischen 
anerkennungsfähigen Khcscheidungsurtuils für das Inland erst mit dem Zeit- 
punkte der Rechtskraft des Vollstreckungsurteils eintreten zu lassen, wäh- 
rend für das .\usland der Zeitpunkt der Rechtskraft des Schcidungsurteils 
massgebend sein würde. 

’) Verzeichnis zunächst § 7U4, im übrigen L. .Senffert a, u. O. K. H zu 
§ 794, A, 3 zu §301, Fischer -Schäfer a. a. O. A. zu §§ 794—800, A. 2 
zu § 801. 
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massgebend. Insoweit können auch vorläufige Vollstreckbarkeit 
und Vollstreckungsklausel in Frage kommen. Hier interessieren 
wesentlicli nur die vollstreckbaren Scbuldtitel, welche sich nicht 
als Urteile charakterisieren. 

Die gesetzliche Regelung, welche sie zunächst in §§ 794 
bis 801 ZPO. erhalten haben, bestätigt lediglich die für das 
Urteil festgehaltene Grundaulfassung. Diese Vorschriften werden 
mit den Worten eingeleitet: „Die Zwangsvollstreckung findet 
ferner statt“, und sie zeigen auch in ihrem ganzen übrigen In- 
halt, dass es sich bei ihrer Regelung in der ZPO. nur um ihre 
Eigenschaft als Vollstreckungstitel handelt. Auch die Bestimmung 
hinsichtlich der landesgesetzlichen Schuldtitel spricht allein von 
der Zwangsvollstreckung, die auf Grund von ihnen statt- 
finden soll. Es ergibt sich zweifellos, dass das Gemeinsame, das 
sie mit den Urteilen haben und haben sollen, zunächst und im 
allgemeinen eben nur in ihrer Geeignetheit als Grundlage einer 
Zwangsvollstreckung besteht. 

Vor allem sind ihnen keineswegs im übrigen alle die 
Wirkungen rechtskräftiger Urteile oder Oberhaupt der 
Urteile beigelegt ‘). Wie weit sie im einzelnen solche Wirkungen 
haben können, lässt sich nur für die einzelne Art des Schnld- 
titels und nicht aus den §§ 794 bis 801 ZPO., sondern nur 
aus den sonst von ihnen geltenden Regeln feststellen*), wenn- 
gleich dabei die Bestimmungen über die „Einwendungen“ 
(§ 796 Abs. 2, 797 Abs. 3 und 4 ZPO.) in Betracht zu ziehen 
sind. Wenn nun auch keiner der nicht ein Urteil darstellenden 
Schuldtitel schlechthin die Wirkungen eines rechtskräftigen 
Urteils hat, so sind sie doch sämtlich schon mit ihrem Dasein 
geeignete Grundlagen der Zwangsvollstreckung, denen nur noch 
die Vollstreckungsklausel hinzukommen mu.ss, soweit sie nicht, 
wie durch § 796 ZPO., im einzelnen Falle erübrigt wird. 


') § 839 Abs. 2 B(iB. kann daher lediglich deshalb anf die andern voll- 
streckbaren Schnldtitel keine .Anwendung finden. Irrig ist die Annahme 
L. Senfferts, dass eine Klage auf eine Kordernng, für welche eine vollstrer'k- 
bare l'rkande vorliegt, zurückzuweisen sei (A. (ie zu § 794). 

’) Der Vollstreckungsbefehl erhält die Eigenschaft eines rechtskräftigen 
frteils durch Ablauf der Einspruchsfrist (§§ 705, 700). Für Vergleiche fehlt 
es in dieser Beziehung an der Bestimmung. 
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Mit Rücksicht darauf ist auch die Erklärung für vorläufig 
vollstreckbar, soweit es sich nicht um Urteile handelt, un- 
verwendbar. Nur bei Vollstreckungsbefehlen kommen die Be- 
stimmungen insoweit in Betracht, als sie bis zur Erledigung 
eines Einspruchs oder fruchtlosem Ablauf der Einspruchsfrist 
einem für vorläufig vollstreckbar erklärten, auf Versäumnis 
erlassenen Endurteile ohne weiteres gleichstehen *). 

Ausserdem ist für die mit der Beschwerde anfechtbaren 
Entscheidungen (§794 Nr. 3 ZPO.), welche seit dem Norddeutschen 
Entwurf (§ 931 Nr. 2) als Schuldtitel fungieren, der § 572 ZPO. 
hinsichtlich der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde zu be- 
achten. Es geht aus dieser Vorschrift hervor, dass alle Wirkungen, 
welche eine solche Entscheidung überhaupt haben kann, schon 
mit dem Erlasse der Entscheidung eintreten. Damit ist aber über 
den Inhalt dieser Wirkungen nichts gesagt. Jedenfalls kann 
auch aus diesem Satze kein Rückschluss auf die vorläufige 
Vollstreckbarkeit von Urteilen in dem Sinne, dass auch diese 
alle Urteilswirkungen bzw. mehr Wirkungen, als das Gesetz 
im einzelnen verordnet, hat, habe, nicht gemacht werden. 

Ebensowenig kommt das Institut der Vollstreckungsurteile 
hier in Frage, da dieses auf Schiedssprüche und ausländische 
Urteile beschränkt ist, also bei ausländischen Schuldtiteln, die 
sich nicht nach unserer Auffassung als Urteile charakterisieren, 
keine Anwendung finden kann, was überdies durch den Aus- 
schluss des § 722 von den hier entsprechend anwendbaren Vor- 
schriften (§ 795 Abs. 1 ZPO.) bestätigt wird. 

Dass sämtliche vollstreckbare Schuldtitel, um die Eigen- 
schaft eines solchen zu haben, einen zur Zwangsvollstreckung 
geeigneten Inhalt haben müssen, wird wie bei den Urteilen als 
selbstverständlich vorausgesetzt*). Gleichwohl wird auch hier 
im Anschluss an das bei Urteilen Gefundene geprüft werden 
müssen, ob nicht gewisse Modifikationen dieses Satzes auch bei 


’) Die verfeblte Fassung, welche die Entscheidungen letzter Instanz nicht 
berücksichtigt, entstammt dem pr. .Tnstizminister-Entwurf (§ til6 Nr. 2). 

’) Auch L. Seuffert .^.4 zu § 7Ü4 bezeichnet cs als , natürlich“. Ob 
man den gegen einen Zeugen nach § HSK) zu übenden Zwang dazu rechnen 
Süll oder nicht, ist für den hier verfolgten Zweck gleichgültig. 
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vollstreckbaren Schuldtiteln, die nicht Urteile sind, anerkannt 
werden müssen. 

In § 16 HGB. ist von rechtskräftigen oder vollstreckbaren 
Entscheidungen des Prozessgerichts die Rede, welche in 
der früher geschilderten Weise*) die Eintragung ins Handels- 
register betreffen. Eine solche Entscheidung kann nur in einem 
Urteile oder in einer einstweiligen Verfügung enthalten sein®). 
Eine über letztere hinausgehende Bedeutung für unsere Frage 
hat daher die Bestimmung nicht. 

Die vollstreckbaren Entscheidungen, welche eine Zwangs- 
vollstreckung einstellen®), namentlich einstweilen einstellen, 
können auch Beschlüsse sein, welche gemäss §§ 793, 794 Nr. 3 
ZPO. vollstreckbare Schuldtitel sein würden. In dieser Be- 
grenzung muss also auch hier die Vollstreckungshinderung als 
möglicher Inhalt eines vollstreckbaren Schuldtitels anerkannt 
werden. 

Sodann fordert § 105 als Grundlage des Kostenfestsetzungs- 
verfahrens nur einen zur Zwangsvollstreckung geeigneten 
Schuldtitel. Es ist demnach zunächst klar, dass für solche 
vollstreckbare Schuldtitel, welche neben einem sonstigen voll- 
streckbaren Inhalt auch die Verpflichtung zur Tragung von dem 
Betrage nach noch nicht bestimmten Kosten feststellen, das 
Kostenfestsetzungsverfahren stattfinden kann, und daher auch 
dieser Inhalt als vollstreckbar angesehen werden muss. Man 
wird aber, obwohl in diesem Falle ein zur Zwangsvollstreckung 
direkt geeigneter Inhalt nicht vorliegt, doch im Sinne der Ge- 
setze auch solche vollstreckbare Schuldtitel als Grundlage des 
Kostenfestsetzungsverfahrens zulassen müssen, welche aus- 
schliesslich eine Verpflichtung zur Kostentragung aussprechen, 
was namentlich für Vergleiche von Wichtigkeit ist. 

Im weiteren kann in solchen Schuldtiteln, insbesondere in 
Vergleichen, die Verpflichtung zur Abgabe einer Willens- 
erklärung festgestellt sein, wenngleich zumeistens bei Ver- 
gleichen vorgezogen werden wird, die Willenserklärung selbst 
sofort abzugeben. 

') Siehe oben S. 86. 

’) Staub, Kommentar z. HGB. A. 3 zu § 16. 

•) § 775 Nr. 1, 2 ZPO. 
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An und für sich müssen die Bestimmungen über Zwangs- 
vollstreckung zur Erwirkung von Handlungen oder Unter- 
lassungen (§§ 887 ff.) bei Schuldtiteln, die nicht Urteile sind, 
ebenso Anwendung finden, wie die im gleichen Abschnitt 
stehenden Vorschriften betreffend die Zwangsvollstreckung zur 
Erwirkung der Herausgabe von Sachen. Denn wenn § 794 
ZPO. sagt: „Die Zwangsvollstreckung findet statt usw.“, so stellt 
er damit auch für diese Schuldtitel sämtliche Zwangsvoll- 
streckungsmittel zur Verfügung. Dass ein Prozessgericht, wie 
es- §§ 887—890 ZPO. erfordert, nicht vorhanden ist, wie z. B. 
bei den im Sühneverfahren geschlossenen Vergleichen, kann 
die Anwendung nicht ausschliessen. Es muss im Wege ent- 
sprechender Anwendung ein zuständiges Gericht, im gegebenen 
Falle das Sühnegericht, gefunden werden. Dementsprechend 
müsste man an und für sich auch die §§ 894, 895 für an- 
wendbar erachten. Für § 894 ZPO. entsteht aber das Hindernis, 
dass ein rechtskräftiges Urteil erfordert wird. Rechtskraft 
in diesem Sinne wohnt aber Schuldtiteln, die nicht Urteile sind, 
insbesondere Vergleichen, nicht bei, deshalb kann § 894 ZPO. 
auf diesen Scbiildtitel keine Anwendung finden. Vergleiche 
haben nicht die definitive Er.satzfunktion eines rechtskräftigen 
Urteils. Dagegen wird man ihnen die vorläufige Ersatzfunktion 
des § 895 ZPO. zuzusclireiben haben, wenn es sich um Willens- 
erklärungen handelt, auf Grund deren eine Eintragung in das 
Grundbuch oder das Schiffsregister erfolgen soll, denn die ihnen 
beiwohnende Vollstreckbarkeit kann in ihren Wirkungen hinter 
der vorläufigen Vollstreckbarkeit von Urteilen offenbar nicht 
zurückstehen. Hierin liegt also eine Erweiterung der Wirkungen 
der Vollstreckbarkeit über den Rahmen der Zwangsvollstreckung 
hinaus. Im übrigen aber ist im Einklang mit den früher ent- 
wickelten Grundsätzen daran festzuhalten, da.ss eine Willens- 
erklärung eine Handlung ist, für welche demgemäss die Zwangs- 
vollstreckung aus §§ 887, 888 so weit gegeben ist, als sie nicht 
durch 894, 895 ZPO. übertliissig ist. Da hier die allgemeine 
Ersatzfuuktion des § 894 versagt, so treten die allgemeinen 
Regeln über Erzwingung von Handlungen ein ‘), und zwar auch 


') So auch Stein I 1 zu § 894. 
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in dem Falle des § 895 ZPO., um die Abgabe der zur defini- 
tiven Eintragung erforderlichen Willenserklärung tatsächlich 
zu erzwingen. Will man das nicht annehmen, so bleibt nur 
eine neue Klage auf Grund des Vergleichs übrig *), ein sehr un- 
befriedigendes Ergebnis. 

Sodann ist den vollstreckbaren Schnldtiteln im allgemeinen 
durch § 371 HGB. die Kraft gegeben, formelle Grundlage für 
die Zulässigkeit eines Privatverkaufs auf Grund kaufmännischen 
Zurückbehaltungsrechts zu sein. Eine ganz singuläre Wirkung 
der Vollstreckungsklausel bei vollstreckbaren Schuldtiteln besteht 
noch darin, dass sie im Konkurse die Verfolgungslast hin- 
sichtlich bestrittener Konkursforderungen auf den Wider- 
sprechenden überschieben (§ 146 Abs. 6 KO.). Bei Voll- 
streckungsbefehlen bedarf es in Konsequenz des § 796 ZPO. 
keiner Vollstreckungsklausel. Bei Urteilen tritt die Wirkung 
unabhängig von deren Vollstreckbarkeit mit der Erlassung ein 
und ist daher früher unter den Erweiterungen der Vollstrec.k- 
barkeitswii'kung mit Recht nicht aufgeführt. 

Damit sind für die vollstreckbaren Schuldtitel, welche 
nicht Urteile sind, die Abweichungen von dem strengen Zu- 
schnitt auf die Zwangsvollstreckung in Inhalt und Wirkungen 
erschöpft. 

Die mögliche Erweiterung des Inhalts Uber das zur un- 
mittelbaren Zwangsvollstreckung Geeignete beschränkte sich 
also auf die Feststellung einer Kostenpflicht ohne Bestimmung 
des Betrages. Bei Titeln, die Entscheidungen sind, kommt 
noch die Vollstreckungshinderung hinzu. Jeder weitere Inhalt 
würde mit der Funktion als vollstreckbarer Schuldtitel nichts 
zu tun haben. Und die Erweiterungen der Wirkungen über 
die engere Zwangsvollstreckung hinaus bestehen nur in der 
vorläufigen Ersatzfunktion für grundbucliliche Eintragungen 
und der Ermöglichung des Privatverkaufs bei dem kaufmän- 
nischen Zurückbehaltungsrecht. 

Die Dürftigkeit und Singularität dieser Erweiterungen 
zeigt noch deutlicher wie bei den Urteilen, dass sich jede ana- 
loge Ausdehnung verbietet. 


') So aach L Seaffert A. 1 zn § 894. 

Feettchrlft 111 7 
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Die Ergebnisse meiner üntersuchnng für Gesetzesauslegnng 
nnd Praxis sind damit angegeben. Es ist aber zugleich der 
theoretische Ausgangspunkt dieser Untersuchung gerecht- 
fertigt. Die ZPO. hat keinen doppelten Begriff der Voll- 
streckbarkeit, sondern sie hat nur den einen und engeren, der 
mit der Geeignetheit zur Zwangsvollstreckung im engeren und 
eigentlichen Sinne identisch ist. 

Nur im einzelnen sind die Wirkungen der vorläufigen 
Vollstreckbarkeit über den Rahmen der Zwangsvollstreckung 
hinaus erweitert, auch Vollstreckungsklausel und Vollstreckungs- 
urteil auf Fälle erstreckt, in denen es sich nicht um Zwangs- 
vollstreckung handelt. Das reicht aber nicht aus, um für das 
System einen weiteren Begriff der Vollstreckbarkeit zu kon- 
struieren, der alle realen Urteilswirkungen umfasste. Heute 
kann es nicht mehr als die Aufgabe der Rechtswissenschaft 
betrachtet werden, eine concordia discordantium canonum um 
jeden Preis herzustellen. 


Berichtigungen. 

S. 40 Z. 6 von oben statt .sonstiger“ zu lesen .sonstigen“. 

S. 47 Z. 4 V. 0 . statt „eifetoire* zu lesen .exfeutoire“. 

S. 57 Z. 8 V. 0 . das Wort .in* zu streichen. 

S. 60 Z. 6 V. 0 , statt .die“ zu lesen .den“. 

S. 75 Z. 9 V. 0 . hinter .Vollstreckungsnrteils* einzuschieben .für auslän- 
dische Urteile“. 

S. 75 Z. 12 V. 0 . ist der Satz .Bezüglich usw.“ zu streichen. 
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Das neue Strafgesetzbuch fttr Russland zeigt nicht nur 
im Allgemeinen Teile, sondern auch in den Bestimmungen des 
Besonderen Teils im ganzen ein durchaus modernes Gepr&ge; 
die systematische Stellung der Deliktsarten im Gesetze grttndet 
sich auf sorgfältige Erforschung des juristischen Wesens der- 
selben, unter Berücksichtigung der Literatur und Gesetzgebung 
der Gegenwart; die einzelnen Tatbestände werden scharf gegen- 
einander abgegrenzt und unverkennbar tritt das Bestreben 
hervor, auch in den Strafsatzungen Gerechtigkeit und Huma- 
nität walten zu lassen; selbst in der Behandlung der Staats- 
verbrechen zeigen sich gewisse Züge der Milde, so wenn die 
Majestätsbeleidigung aus Unverstand, Unwissenheit oder in 
einem die Zurechnungsfähigkeit nicht ansschliessenden Zustande 
der Trunkenheit nach Art. 103 Abs. 3 mit Haft bestraft wird. 
Die Frage wird daher nicht ohne allgemeines und spezifisch 
kriminalistisches Interesse sein, wie sich der Gesetzgeber mit 
einer Gruppe von Delikten abgefunden habe, deren Geschichte 
überaus wechselvolle Schicksale aufweist, die wiederum aufs 
engste Zusammenhängen mit den Umwälzungen, welche das 
Verhältnis von Recht und Religion , Staat und Kirche im 
Laufe der Jahrhunderte erfahren hat. Angesichts der Zusammen- 
setzung des russischen Reiches aus den verschiedensten Stämmen 
und Rassen einerseits und der überlieferten Stellung der russi- 
schen Staatskirche anderseits musste sich die Aufgabe des 
Strafgesetzgebers auf diesem Gebiete im Vergleich zu den 
Staaten Westeuropas zu einer ebenso eigenartigen wie schwie- 
rigen gestalten, wollte er anders dieses Stück des Gesetzbuches 
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wenigstens einigermassen in Einklang setzen mit dem Geiste, 
welcher dasselbe im grossen und ganzen erfüllt. 

Wenn heute die Auffassung überwunden ist, wonach der 
Rechtsschutz auf dem Gebiete der Religionsverbrechen nicht 
menschlichen Gütern, sondern der beleidigten göttlichen Maje- 
stät und dem religiösen Glauben als solchem, losgelöst von seiner 
Bedeutung für das Gemeinleben gelte, so ist anderseits unter 
dem Einflüsse der Philosophie und der historischen Rechts- 
schule auch die Reaktion gegen die einseitige Betrachtung der 
Religionsdelikte durch die Aufklärungszeit nicht ausgeblieben: 
nicht nur um den Schutz von Rechten der Einzelperson handelt 
es sich, oder um ein im Hinblick auf den Nutzen der Religion 
für die staatlichen Zwecke geschaffenes Staatsverbrechen, son- 
dern um die Religion als ein wertvolles soziales Rechtsgut, das 
so lange Anspruch auf Schutz seitens der staatlichen Rechts- 
ordnung erheben darf, als „die Menschheit an dem Gottes- 
glauben als ihrem höchsten Gute festhält“ *). Dieser grund- 
sätzlichen Auffassung der Religionsdelikte entspricht deren 
systematische Stellung unter den Verbrechen gegen die Güter 
der bürgerlichen Gesellschaft. 

Dem bezeichneten Gedankengange begegnen wir zunäclust 
auch in den Motiven zum Entwürfe der Redaktionskommission*), 
welche die Religion als eine der Hauptbedingungeu der Ent- 
wickelung und der Existenz der Gesellschaft, als eine jener 
Grundlagen bezeichnen, auf denen das staatliche und gesell- 
schaftliche Leben ruht; aus dem öffentlichen Charakter der 
durch den Staat geschützten religiösen Interessen begründen 
sie die Tatsache, dass die Religionsdelikte nicht als Angriffe 
auf die Ehre uud die Freiheit der Einzelperson verfolgt und 
wesentlich anders bestraft werden wie Ehrverletzungen. Im 
Einklang mit diesem Ausgangspunkt beschloss die Redaktions- 
kommission, die Religionsverbrechen den Angriffen auf die 
„Bedingungen des Gemeinlebens“, demnach den Verbrechen 

') Vgl. W. V. Kohland, Historische Wandlungen der Religionsver- 
brechen, Freiburger Festschrift 1902, .S. 1 10 f. Köhler, Studien uns dem 
Strafrecht, 1890 S. 162, spricht von dem „Kulturintcresse des religiösen Be- 
wusstseins der Menschheit“. 

’) Band IV St. l’etersburg 1894 S. 16 u. S. 50 f. 
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gegen die Güter der Gtesellschaft einzuordnen, und zwar vor 
den Verbrechen gegen die Familienordnung — Abschnitt XVII 
Art. 328 ff. des Entwurfs. Der Entwurf weicht hierin vom 
bisher geltenden Strafgesetzbuche ab, welches die ^Verbrechen 
gegen die Religion und die Verletzung der dieselbe schützenden 
Bestimmungen“ als Abschnitt II an die Spitze des Besonderen 
Teils, unmittelbar vor Hochverrat und Landesverrat stellte. 
Die- Redaktoren des StGB, vom Jahre 1845 hatten für diese 
ans dem Gesetzeskodex — Sswod Sakönoff — vom Jahre 1832 
übernommene Stellung geltend gemacht, dass die bezüglichen 
Bestimmungen den Schutz der im ersten Teil des ersten Bandes 
des Sswod enthaltenen Grundgesetze bezwecken, demnach 
müssten auch die betreffenden Straf Vorschriften ihre Stelle an 
der Spitze des Besonderen Teils finden. Ausserdem enthielten 
die Verbrechen gegen die Religion eine Auflehnung gegen die 
höchste Autorität in der Gesellschaft, deren Rechte besonders 
in Russland so eng mit den Rechten der souveränen Gewalt 
verbunden seien. Die Motive zum Entwurf betonen demgegen- 
über, dass die von den Redaktoren des Gesetzbuchs vom Jahre 
1845 in Aussicht genommene Anordnung der einzelnen Delikte 
nicht durchgeführt werden konnte und auch in Wirklichkeit 
nicht durchgeführt wurde, schon aus dem Grunde, weil die 
Vorschriften über das gegenseitige Verhältnis der verschiedenen 
im Staate bestehenden Religionsbekenntnisse nicht nur iu den 
Grundgesetzen, sondern auch im elften Bande enthalten sind, 
weil ferner den Bestimmungen über den Kirchenraub gewisse 
Vorschriften des zehnten Bandes entsprechen. Die Ansicht, 
wonach die Religionsdelikte einen Angriff auf die Rechte der 
souveränen Gewalt enthalten und demgemäss als Staatsver- 
brechen zu behandeln seien, bezeichnen die Motive als unklar, 
ja als unrichtig. Gemäss Art. 42 der Grundgesetze ist „der 
Kaiser aller Reussen als christlicher Herrscher der höchste 
Beschützer und Hüter der Glaubenslehren der herrschenden 
Religion, der Wächter der Rechtgläubigkeit und jeder guten 
Ordnung in der heiligen Kirche“ ; daraus folgt aber nicht, dass 
die Verletzung der Religion, ihrer Lehren und Einrichtungen 
gleichbedeutend sei mit einem Angriffe auf die Rechte der 
souveränen Gewalt. Die durch den Staat geschützten religiösen 
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Interessen, führen die Motive aus, bilden ein Ganzes für sich; 
die Religion bildet neben der Familie die Grundlage des staat- 
lichen Gemeinlcbens ; deshalb müssen die Angriffe auf die Re- 
ligion und die Kirche auch im Systeme des Kodex gesondert 
von den Angriffen auf den Staat und dessen Institutionen ge- 
stellt werden — am sachgemässesten, d. h. der Art des ge- 
schützten Interesses am angemessensten unter jene Gruppe von 
Delikten, welche schon von den Redaktoren des Gesetzbuches 
vom Jahre 1845 den Staats- wie den Privatverbrechen entgegen- 
gesetzt und dahin charakterisiert werden, es handle sich um 
Verbrechen, welche, „ohne direkt gegen die Obrigkeit oder 
gegen Privatpersonen gerichtet zu sein, die Bande des Zu- 
sammenlebens der verschiedenen Personen in der bürgerlichen 
Gesellschaft zerstören“. 

Die systematische Stellung der Religionsdelikte im Ent- 
würfe blieb jedoch im weitern Fortgange der Beratungen nicht 
unangefochten, wie denn auch die Motive selber in dieser 
Richtung eine gewisse Unsicherheit erkennen lassen. Ausdrück- 
lich sprechen sie dem Schutze der Religion für Russland eine 
besondere, von andern Staaten wesentlich verschiedene Be- 
deutung zu, weil „in Russland die Grundsätze des christlichen 
Glaubens und die orthodoxe Kirche, eine zahlreiche und ver- 
schiedenartige Bevölkerung zur Einheit verbindend, dem Vater- 
lande jene Macht verliehen, kraft deren es in der Mitte der 
modenien Staaten eine so hervorragende Stellung einnimmt. 
Es ist daher erklärlich, dass die Kommission mit besonderer 
Sorgfalt auf den gebührenden Schutz des religiösen Glaubens, 
der Freiheit des Glaubensbekenntnisses und der durch die Ge- 
setze der orthodoxen Kirche im Staate zugeeigneten Stellung 
bedacht war“. Die Motive finden sich insofern im Einklang 
mit dem h. Synod, welcher die historische Bedeutung der 
orthodoxen Kirche für das russische Volk und den russischen 
Staat scharf betont *). Die orthodoxe Kirche erscheint als vor- 
nehmste Staatsinstitution, welcher gegenüber den andern Be- 
kenntnissen ein ausgezeichneter Schutz zuteil wird. Anderseits 
betonen die Motive bei der Abgrenzung einzelner Tatbestände 


*) Protokoll der Besonderen Behörde des Rcichsrates S. 71. 
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den Gesichtspunkt der Verletzung des religiösen Gefttbls; ans 
diesem Gesichtspunkt scheidet der Entwurf nicht nur die Be- 
schädigung von Grabdenkmälern, sondern auch der Gräber aus, 
während er die Leichenschändung und Leichenentwendung in 
die Gruppe der Keligionsvcrbrechen einbezieht. 

In seiner Begutachtung des Entwurfs*) beantragte der 
h. Synod, den XVII. Abschnitt an die Stelle des II. zu setzen, 
demnach an die Spitze des Besonderen Teils vor die Staats- 
verbrechen, und zwar mit Rücksicht auf die „Wichtigkeit der 
bezüglichen Bestimmungen“ ; das Justizministerium ^ stimmte 
diesem Vorschläge zu, da ein genügender Grund für eine Ab- 
weichung vom geltenden Rechte nicht ersichtlich sei. Die 
weiteren Beratungen des Entwurfs in der Besonderen Konferenz 
beim Reichsrat, in der Besonderen Behörde und in der Plenar- 
versammlung des Reichsrates haben Änderungen nach dieser 
Richtung nicht gebracht; das Strafgesetzbuch normiert dem- 
nach die Religionsverbrechen au der Spitze des Besonderen 
Teils, unmittelbar vor dem Verbrechen des Hochverrats; die 
enge Beziehung derselben zu den Staatsverbrechen tritt somit 
auch im neuen Strafgesetzbuche in unzweideutiger Weise in 
die Erscheinung. 

Gegenüber dem bisherigen Rechte wurde das Gebiet der 
Religionsdclikte dadurch enger begrenzt, dass nach Vorgang der 
neueren Strafgesetzbücher das Verbrechen des Meineides sowie 
der Kirchendiebstahl und die Beschädigung von Kirchengut 
ausgeschieden wurden. Weiterhin fanden auch die Bestimmungen 
über die Nichterfüllung kirchlicher Vorschriften — Art. 207 bis 
209 des alten StGB. — keine Aufnahme, da diese Bestimmungen 
auch dem Sswod vom Jahre 1832 und vom Jahre 1842 nicht 
bekannt waren und auch nach dem Strafgesetzbuch nur im 
Falle des Art. 209 eine Ermahnung durch die Verwaltungs- 
behörde nach sich zogen. Im übrigen wurde die Regelung der 
Materie wesentlich vereinfacht, so dass die Zahl der den Re- 
ligionsdelikten gewidmeten Artikel des Gesetzbuches gegenüber 


*) Vgl. Band IX 1897 Gutachten der Kessorts betreffend den Entwarf 
der Redaktionskommission 8. 8. 

’) Vgl. Vorlage desselben Band X S. 8. 
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dem Gesetzbuche vom Jahre 1845 um mehr als zwei Dritteile 
verringert worden ist. Trotzdem erscheint der Bestand der 
Religionsverbrechen auch im neuen Strafgesetzbuche im Ver- 
gleich zu den Strafgesetzbüchern Westeuropas ein unverhältnis- 
mässig grosser; dabei hat der Reichsrat die Zahl der Tat- 
bestände gegenüber dem Entwürfe von neunzehn auf fünfund- 
zwanzig erhöht. 

Die Behandlung im einzelnen wird durch folgende Gesichts- 
punkte beherrscht. Zunächst sucht die Redaktionskommission 
den Inhalt der Strafvorschrifteu mit den Grundgesetzen des 
Reiches in Einklang zu setzen. Diese anerkennen zwar nicht 
das Prinzip der Glaubenseinheit im Sinne des Mittelalters, 
anderseits aber ebensowenig das Prinzip der Glaubensfreiheit 
im modernen Sinne, kraft dessen jedem im Staate bestehenden 
Religionsbekenntnisse das gleiche Recht, demnach auch voller 
Strafschutz eingeräumt wird. Wenn die Religionsfreiheit in 
diesem Sinne nicht einmal vom deutschen Strafgesetzbuche an- 
erkannt wird, so vermochte der russische Strafgesetzgeber diese 
Forderung noch weniger zu erfüllen, da Art. 40 der Grund- 
gesetze die „christliche, rechtgläubige, katholische Religion 
orientalischen Bekenntnisses“ als präponderierende und herr- 
schende Religion anerkennt. Zwar wird auch den andern im 
Reiche bestehenden Bekenntnissen ausdrücklich die Glaubens- 
freiheit zuerkannt; die Gesetzgebung gewährleistet jedem russi- 
schen Untertan das Recht des freien Bekenntnisses seines 
Glaubens; nach Art. 44 der Grundgesetze geniessen die Aus- 
länder das Recht der Ausübung ihrer Religion und des Gottes- 
dienstes nach ihrem Kultus; nach Art. 45 wird diese Religions- 
freiheit den Juden, Mohammedanern und Heiden zuerkannt: Ja 
alle in Russland lebenden Völker verherrlichen Gott den All- 
mächtigen in verschiedenen Sprachen nach dem Gesetze und 
dem Bekenntnisse ihrer Ahnen“. Die christlichen Bekenntnisse 
besitzen das Recht der freien Ausübung ihres Kultus seit dem 
Manifest der Kaiserin Anna Johannowna vom 22. Februar 1735. 
Anderseits ist aber das Recht der freien Wahl des Glaubens- 
bekenntnisses wesentlichen Beschränkungen unterworfen. Den 
Mitgliedern der orthodoxen Kirche wird der Übertritt zu einer 
anderen, sei es auch christlichen Kirche, verboten; den An- 
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hängern eines anderen christlidien Bekenntnisses wird der 
Übertritt zur orthodoxen Kirche nicht nur nicht verboten, 
sondern „niemand soll irgendwie der Erfüllung dieses Wunsches 
Hindernisse entgegensetzen“; der Übertritt von einem christ- 
lichen Bekenntnisse zu einem anderen christlichen Bekenntnisse 
ist mit Genehmigung des Ministers des Innern gestattet, der 
Übertritt von einem christlichen zu einem nichtchristlichen Be- 
kenntnisse ist verboten. Nichtchristen können unbehindert zur 
orthodoxen Kirche übertreten, zu anderen christlichen Bekennt- 
nissen nur unter Beobachtung gewisser Vorschriften. 

Aus diesen Sätzen des russischen Staatskirchenrechts ergab 
sich für die Regelung der einzelnen strafrechtlichen Tatbestände 
statt einer gemeinsamen Form der Behandlung die Notwendig- 
keit einer Reihe von Unterscheidungen und eine gewisse Ab- 
stufung des Strafschutzes; regelmässig werden dabei wie im 
alten Strafgesetzbuch die christlichen Bekenntnisse den nicht- 
christlichen entgegengesetzt und den christlichen ein erhöhter 
Strafschutz gewährt; es werden aber auch Tatbestände auf- 
genommen, die nur den Schutz der orthodoxen Kirche bezwecken, 
während den übrigen Bekenntnissen ein gleicher Schutz versagt 
bleibt. Aus der bevorzugten Stellung der orthodoxen Kirche 
erklärt sich weiterhin die durchaus konfessionelle Färbung des 
Tatbestandes der Gotteslästerung. Die besondere Konferenz 
beim Reichsrate hielt es sogar für notwendig, gegenüber der 
Fassung des Art. 328 des Entwurfs, der von „Schmähung der 
rechtgläubigen oder einer andern christlichen Religion“ sprach, 
die Fassung des bisherigen Rechtes zur Geltung zu bringen, 
das von „Schmähen der rechtgläubigen Kirche oder überhaupt 
der christlichen Religion“ spricht, und zwar soll mit dieser 
Ausscheidung der orthodoxen „Kirche“ diese unter besonderen 
Schutz gestellt sein, teils „als Gemeinschaft der Gläubigen, die 
sich in Russland zur herrschenden Religion bekennen, teils als 
eine Einrichtung, die ihre besondere Mission in bezug auf die 
das weite Reich bewohnenden Völkerschaften hat“. 

Besonderes Interesse beansprucht das Verhalten der russi- 
schen Strafgesetzgebung zu jenen Tatbeständen, welche in 
Westeuropa bis ins XVIII. Jahrhundert als typische Religions- 
verbrechen galten und die schwersten Strafen nach sich zogen: 
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die Häresie und die Apostasie. Das alte Russland ') hatte 
mit der Annahme des orthodoxen Christentums von den Griechen 
auch das byzantinische Kirchenrecht Übernommen mit seinen 
Strafbestimmungen gegen die Religionsverbrechen. Der be- 
kannte Erlass des Kaisers Konstantins U. gegen das Heidentum 
war auch in die russischen Rechtsammlungeu übergegangen, 
doch blieb die Verfolgung der Religionsverbrechen lange Zeit 
ausschliesslich in den Händen der Kirche, so zwar, dass in den 
Denkmälern der weltlichen Gesetzgebung der Periode der Gross- 
fttrstentüiner (1160—1500) Bestimmungen über die Religions- 
verbrechen gänzlich fehlen. Insbesondere ging noch im XV. Jahr- 
hundert die Ahndung der Häresie vorwiegend von den Kirchen- 
behörden aus, trotz heftiger Anklagen seitens kirchlicher 
Eiferer wie des Erzbischofs von Nowgorod Gennadius gegen 
die weltlicher Herrscher, welche der Lässigkeit gegenüber den 
Häretikern bezichtigt wurden unter Hinweis auf das Beispiel 
der Heiligen Spanischen Inquisition. Der Kirchenversammlung 
zu Moskau 1504 wohnten zwar Iwann IV. und sein Sohn Wassily 
Iwannowitsch bei, den Hauptanteil aber au deren Beschlüssen 
gegen die sog. jüdische Ketzerei — Verwerfung der Lehre von 
der Trinität, der Verehrung der Heiligen und Heiligenbilder 
— hatte die Geistlichkeit. In der Praxis des XVI. Jahr- 
hunderts sind die Fälle der Ketzerverfolgung sehr wenig zahl- 
reich, und iu der Zeit der blutigen innern Kämpfe unter 
Iwann IV., dem Schrecklichen, tritt die religiöse Verfolgung 
vollends in den Hintergrund. Erst im XVII. Jahrhundert tritt 
diese in engere Beziehungen zu den Obliegenheiten der welt- 
lichen Gewalt; besonders zeigt sich dies in der Bekämpfung 
der Häresien und des Rassköll, welche gegen Ende dieses Jahr- 
hunderts einen regierungsfeindlichen Charakter annehmen; die 
Vertreter der weltlichen Gewalt werden zugleich zur Be- 
kämpfung der Zauberei, der Wahrsagerei und der sonstigen 
Reste des Heidentums, aber auch aller von der Kirche unter- 
sagten Spiele und Vergnügungen berufen. Die weltlichen Be- 
hörden wurden ferner mit der Überwachung der Beobachtung 
der kirchlichen Gebräuche, des Kirchenbesuches, des Beicht- 


*) Vgl, Motive S. 28 ff. 
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ganges betrant nnd konnten sich bei Ahndang der betreffenden 
Vergehen auch der Kirchenstrafen bedienen. 

Im XVII. Jahrhundert ersclieinen im Bussischen Hecht die 
ersten systematischen Bestimmungen der weltlichen Gesetz- 
gebung über Religionsverbrechen. Das Gesetzbuch des Zaren 
Alexjöi Michäilowitsch vom Jahre 1649 hat dabei vermöge 
seines klaren Verständnisses des Wesens der Rechtsbeziehnngen 
eine Reihe von Handlungen nicht in die Gruppe der Religibns- 
verbrechen aufgenommeu, welche später bei Abfassung des 
Strafgesetzbuches vom Jahre 1845 eiubezogen wurden, so den 
Meineid und den Kirchendiebstahl. Obwolil dieses Gesetzbuch 
die orthodoxe Kirche als herrschende anerkannte und die übrigen 
christlichen und insbesondere die nichtchristlichen Bekennt- 
nisse nur faktisch duldete, auch den Abfall vom orthodoxen 
Glauben verbot, so enthielt es doch nur eine einzige hierauf 
bezügliche Strafbestimmung, welche sich lediglich auf die Ver- 
leitung zum Abfall bezog und nicht einmal in dem Abschnitt 
über die Religionsverbrechen aufgenommen war. Die Ver- 
folgung der Hexen nnd Zauberer erlitt zwar auch in dieser 
Epoche keine Unterbrechung, sie erreichte jedoch nicht jene 
Ausdehnung wie im weltlichen Europa. 

Die Grundsätze, welche im Gesetzbuche vom Jahre 1649 
niedergelegt und durch ergänzende Ukase sowie durch die 
Satzungen des Militär- und des Marineusstäffs Peter d. Gr. 
weiterentwickelt wurden, dienten späterhin dem Kodex der 
Gesetze des Rassischen Reiches als Material und gingen da- 
durch auch in das bisher geltende Recht über. Nach dem 
Strafgesetzbache vom Jahre 1845, Ausgabe 1866, Art. 185 und 
Art. 188 werden: 1) die von der christlichen Religion ortho- 
doxen oder heterodoxen Bekenntnisse zu einer nichtchristlichen 
Religion Übertretenden der geistlichen Obrigkeit ihres früheren 
Bekenntnisses zur Ermahnung nnd Belehrung überwiesen; 
bis zur Rückkehr zum Christentum gehen sie der Rechte ihres 
Standes verlustig und während dieser Zeit wird ihr Vermögen 
nnter Kuratelverwaltung gestellt; 2) die von der orthodoxen 
Kirche zu einem andern christlichen Bekenntnisse Übertreten- 
den werden der geistlichen Obrigkeit zur Ermahnung und Be- 
lehrung überwiesen, um mit ihnen nach den kirchlichen Vor- 
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Schriften zu verfahren; besondere Massregeln werden ergriffen, 
um die Kinder derselben vor dem Abfall zu behüten; ihre von 
Gliedern der orthodoxen Kirchen bewohnten Landgüter werden 
bis zur Rückkehr der Abtrünnigen in den Schoss der ortho- 
doxen Kirche unter Kuratelverwaltung gestellt, und es wird den 
letzteren der Aufenthalt daselbst untersagt. Das Strafgesetzbuch 
enthielt ausserdem die Vorschrift, dass auch die von der ortho- 
doxen Kirche zum Rassköll Abgefallenen der geistlichen Obrig- 
keit zur Ermahnung und Belehrung überwiesen werden sollen. 

Die Redaktionskommission ihrerseits entschied sich ein- 
stimmig für die gänzliche Beseitigung dieser auf den Abfall 
von der orthodoxen Kirche oder einem andern christlichen Be- 
kenntnis bezüglichen Vorschriften. Sie zog dabei in Erwägung*), 
dass die Überweisung an die geistliche Obrigkeit nach der 
Strafprozessordnung nicht vom weltlichen Strafgericht verhängt, 
daher auch in der Novelle zum Strafgesetzbuche vom Jahre 
1885 diese Massnahme bezüglich der zum Rasskbll Abgefallenen 
nicht mehr erwähnt wird. Was die übrigen Rechtsfolgen be- 
trifft, so werden sie vom Ministerium des Innern angeordnet, 
so dass eine Erwähnung im Strafgesetzbnche nur zu Unklar- 
heiten führen könnte. Die Besondere Konferenz *) und die Be- 
sondere Behörde*) des Reichsrates stimmten diesen Erwägungen 
bei, wie denn auch der h. Sjnod*) unter Hinweis auf die 
Lehren des Evangeliums sich gegen die Bestrafung des Abfalls 
als solchen aussprach. 

Zu Meinungsverschiedenheiten im Schosse der Redaktions- 
kommission führte die Frage, ob ein dem Art. 204 des alten 
Strafgesetzbuches entsprechender Tatbestand aufzunehmen sei. 
Die Mehrheit bejahte die Phage; Art. 347 des Entwurfs be- 
drohte daher denjenigen Anhänger des RassköU mit Depor- 
tation in das transkaukasische Gebiet, welcher infolge seiner 
Bekehrung zur orthodoxen Kirche seinen Verbannungsort ver- 
lassen hat und nun wiederum abtrünnig wird. Zwei Mitglieder 
der Kommission, Tagäntzeff und Njekljüdoff, sprachen sich aus 

‘) Motive S. 104. 

*) Protokoll S. 175. 

’) Protokoll S. 74. 

*) Ebenda S, 72. 
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folgenden Gründen gegen diese Vorschrift aus*): Der Abfall 
von der orthodoxen Kirche zog nach dem Sswod wie nach dem 
Strafgesetzbuch nur Massnahmen kirchlich-disziplinären Cha- 
rakters nach sich, und zwar galt dies von den geborenen Or- 
thodoxen wie von den zur Orthodoxie übergegangenen hetero- 
doxen Christen und den Nichtchristen; eine Ausnahme für die 
Rassköljniki zu machen, wäre ungerecht. Das Argument, dass 
hier sozusagen ein Rückfall in die Häresie vorliege, trifft nicht 
zu, da Art. 204 des früheren Gesetzes sich auch auf geborene 
Rassköljniki bezieht, die z. B. wegen Verleitung zum Abfall 
bestraft und dann zur orthodoxen Kirche übergetreten sind. 
Geht man aber von der Annahme aus, Art. 204 bestrafe im 
Grunde die Verstellung, mit der der Schuldige sich eine Ver- 
günstigung zu Nutzen macht, so eischeint die Strafdrohung des 
Art. 204 als zu hart, da es eine blosse Vermutung bleibt, dass 
die Bekehrung des früheren Rassköljnik nur ein Akt der 
Heuchelei war; der zweite Abfall konnte viele Jahre nach der 
Bekehrung und der Rückkehr aus der Verbannung unter völlig 
veränderten Verhältnissen stattfinden. Die Besondere Kon- 
ferenz ^ schloss sich diesen Erwägungen an, daher fand Art. 347 
des Entwurfs keine Aufnahme in das Gesetz. 

Wenn das Strafgesetzbuch v. J. 1903 die Apostasie und 
die Häresie als solche nicht mit Strafe bedroht, so kennt es 
dagegen eine Reihe von Tatbeständen, welche sich auf die pri- 
vate und die öffentliche Propaganda beziehen und deren aus- 
gesprochene Tendenz zum Teil darin besteht, den heterodoxen 
Bekenntnissen diejenigen Waffen im Kampfe um die religiöse 
Ueberzeugung zu entwinden, deren sich die orthodoxe Kirche 
vielfach in skrupellosester Weise bedient hat, mit dem Erfolge, 
dass sie grosse Bevölkemngsgruppen äusserlich an sich fesselte, 
welche ihr innerlich völlig fremd gegenüberstanden. In den 
Motiven finden wir dazu folgende Begründung*): Jeder wahr- 
haft Gläubige empfindet die natürliche Neigung, andere Per- 
sonen zu Teilnehmern seines religiösen Lebens, seines Höffens 


’) Motive S. 160. 

«) ProtokoU S. 202. 
•) MoUre S. 104 f. 
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und Glaubens zu machen; der Indifferentismus in Sachen des 
Glaubens ist meistens eine Begleiterscheinung des Unglaubens. 
Das Recht, religiöse Glaubenslehren zu verbreiten, hat aber 
seine natürlichen Grenzen, und zwar nach dem Inhalt und nach 
den Mitteln der Propaganda. In ersterer Beziehung sind Rück- 
sichten teils allgemein -staatlichen Charakters, teils staatlich- 
nationaler Natur entscheidend. Vom allgemein - staatlichen 
Standpunkte aus kann die Verbreitung solcher religiöser Lehren 
nicht gestattet werden, welche für den Staat direkt schädlich 
oder gefährlich sind, und zwar nicht nur nach den von ihnen 
vertretenen politischen und sozialen Grundsätzen, sondern auch 
nach den Grundlagen ihrer Moral, ihrem Verhältnis zur Familie 
usw. Obwohl die Religion Gewissenssache ist, Sache des innem 
Menschen, so darf doch nicht vergessen werden, dass die 
religiöse Weltanschauung so den ganzen Menschen erfasst, 
derart mit seiner allgemeinen Weltanschauung, seinen wissen- 
schaftlichen und Lehensinteressen verschmilzt, dass die Religions- 
vorschriften häufig zu den Grundregeln der öffentlichen und 
individuellen Tätigkeit des Menschen werden; daher kann der 
Staat sich nicht indifferent verhalten nicht nur jenen Glaubens- 
lehren gegenüber, welche in ihrer äussern Betätigung sich mit 
der staatlichen Moral als unvereinbar erweisen, wie zum 
Sskopzentum, Mormonentum, sondern auch jenen gegenüber, 
die in ihren Prinzipien und Satzungen den vom Staate ge- 
schützten Grundsätzen der moralischen und öffentlichen Ordnung 
widersprechen. Der Kampf gegen eine bestimmte Glaubenslehre 
kann sich dabei auf den Kultus als Ganzes oder auf einzelne 
Äusserungen desselben beziehen; dahin zählt das Verbot der 
Durchführung gewisser Glaubenssätze und Anschauungen ein- 
zelner nichtchristlicher Religionen in bezug auf Totenfeiern mit 
Menschenopfern; strafbar wird hier im Grande die Ausübung 
dieser Kultusgebränche sein. 

Vom staatlich -nationalen Standpunkte aus leiten die Mo- 
tive Beschränkungen der Propaganda aus dem gegenseitigen 
Verhältnisse ab, in dem die einzelnen Bekenntnisse zueinander 
stehen, aus der Stellung, welche das Gesetz der herrschenden 
Staatsreligion ein räumt; nicht gestattet ist die Propaganda, 
die sich auf Verleitung eines Orthodoxen zum Übertritt zu 
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einem heterodoxen Bekenntnisse richtet oder auf Verleitung 
eines Christen zum Übertritt zum Nichtchristentum, oder end- 
lich auf Verleitung jemandes zum Rasskdll in irgendeiner Form. 

Den zweiten Grund für eine Beschränkung der Propaganda 
finden die Motive in den Mitteln derselben; als unzulässig 
erscheint von diesem Gesichtspunkte aus die Verleitung zum 
Übertritt durch Drohung oder Gewalt, gleichgültig zu welchem 
Glaubensbekenntnisse. 

Über die Begrenzung der hierher gehörigen Tatbestände 
traten dabei sowohl im Schosse der Redaktionskommission wie 
bei den weiteren Beratungen verschiedene Ansichten zutage. 
Nach dem Vorschläge von Tagäntzeff und Foinitzky sollte 
die nicht gewaltsame Verleitung eines Orthodoxen zum Über- 
tritt zu einem anderen christlichen Bekenntnisse straflos bleiben, 
und zwar aus folgenden Gründen*): 1) Das Streben nach Be- 
kehrung zu dem eigenen Glauben ist eine so natürliche Äusserung 
des religiösen Gefühls, dass da, wo die Verleitung nicht mit 
Gewalt verbunden war, die Strafbarkeit ernstliche Zweifel er- 
wecken kann, die Bedrohung mit einer ziemlich schweren Strafe 
aber als ungerecht erscheint; 2) der Kampf gegen die Ver- 
breitung von Glaubenslehren und Sekten mittels harter Strafen 
hatte, wie die geschichtliche Erfahrung beweist, stets den um- 
gekehrten Erfolg, nämlich das Sektenwesen zu befördern, indem 
er ein religiöses Märtyrertum schuf ; die Hauptwaffe im Kampfe 
soll geistiger Natur sein, die Kraft der sittlichen Überzeugung, 
die Übereinstimmung der inneren Würde der Glanbensprediger 
mit den von ihnen verkündeten Lehren, nicht aber Gefängnis 
und Verbannung; 3) bei der nicht zwangsweisen Verleitung 
ist die Erbringung des Beweises, dass die betreffende Person 
einen bestimmten Glauben nicht aus eigener, innerer Über- 
zeugung, sondern auf das Drängen eines anderen angenommen, 
in hohem Grade schwierig; 4) auch gegenwärtig hielt das 
Ministerkomitee es stets für notwendig, selbst in Sachen der 
Verleitung Orthodoxer zum Übertritt zum Mohammedanismus um 
Milderung der nach den bestehenden Gesetzen verhängten 
Strafen einzukommen, teils in Berücksichtigung der Beweggründe 


') Motive S. 117. 
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der Tat, teils weil die Umgebung, in welcher die Propaganda 
entfaltet wurde, nur nach dem Taufscheine orthodox war, in 
Wirklichkeit aber in weitgehendem Masse ihre nichtchristlichen 
Glaubensausichten bewahrt hatte. 

Die Mehrheit beschloss jedoch auch die nichtgewaltsame 
Verleitung zum Abfalle nach Vorgänge des alten Strafgesetz- 
buchs strafrechtlich zu ahnden; über die Mittel der Verleitung 
gingen die Meinungen wieder auseinander. In der Besonderen 
Konferenz sprechen sich Tagäntzeff und Sabüroff für eine 
beschränkende Aufzählung derselben aus ; insbesondere sprachen 
sich die genannteu Mitglieder gegen den im geltenden Hechte 
verwandten Terminus „Überredung“ (podgowör) aus, da dieser 
Begriff auch auf die blosse Überzeugung ausgedehnt werden 
könnte. Die Mehrheit hielt an der weiteren Fassung fest, wo- 
nach jede intellektuelle Einwirkung mit Einschluss von Bitten 
und der Überzeugung genügen soll, wenn sie den Abfall der 
betreffenden Personen bewirken. In der Besonderen Behörde 
des Keichsrates sprachen sich 24 Mitglieder für die weitere, 
2H Mitglieder und der Vorsitzende für die engere Fassung aus*), 
in der Plenarversammlung des Keichsrates vereinigte die weitere 
Fassung 29, die engere, in das Gesetz übergegangene dagegen 
38 Stimmen auf sich. Zugunsten der engeren Begrenzung 
wurde unter anderem geltend gemacht, dass es doch offenbar 
ungerecht wäre, den Vater oder Gatten oder auch dritte Per- 
sonen nur deshalb als Verbrecher zu behandeln, weil sie auf- 
richtig ihre religiöse Überzeugung ausgesprochen; der orthodoxe 
Glaube aber bedürfe keines künstlichen Schutzes, die Anrufung 
der weltlichen Gewalt behufs Aufrechterhaltung seiner Autorität 
könne dessen sittliche Kraft nur schwächen. 

Nicht aufgenommen wurde vom Entwurf der R.kommission 
der Tatbestand des Art. 936 Abs. 1 des alten Strafgesetzbuches, 
wonach der Nichtchrist — Mohammedaner, Jude oder Heide — 
bestraft wird, welcher einen zu einem fremden Stamme ge- 
hörigen russischen Untertan zum Übertritt zu einer anderen 
nichtchristlichen Religion verleitet. Die Besondere Konferenz 

’) Protokoll S. 186. 

’) Protokoll S. 84. 
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sprach sich jedoch für die Notwendigkeit einer solchen Straf- 
bestimmung aus*). „Mit der Ausdehnung unserer östlichen 
Grenzgebiete, deren Bevölkerung ein grosses Gemisch fremder 
Religionen aufweist, kann man der Erscheinung nicht gleich- 
gültig gegenüberstehen, dass neben der Gewährung der Kultus- 
freiheit an diese fremden Stämme zugleich die Versuche zuge- 
lassen würden , dieselben zum Übertritt zu einer anderen 
Religion zu verleiten. Versuche, welche nicht selten von 
fanatischen Motiven oder von politischen oder eigennützigen 
Rücksichten eingegeben werden, während die Bekehrung zu 
einer anderen Religion oft der Bedeutung dieser im Staate 
nicht entspricht“. 

Besonderer Erwähnung bedarf der sog. Rassköll (Spaltung), 
dessen lange Leidensgeschichte das alte Gesetz, dass der Partei- 
hass gegen die näherstehenden Richtungen sich schärfer 
akzentuiert wie gegen die entfernteren*), vollauf bestätigt. 
Ursprünglich*) bezeichnete man als Rassköljuiki nur diejenigen, 
welche sich weigerten, die unter dem Patriarchen Nikon auf 
der Kirchenversammlung vom Jahre 1654 beschlossene und 
durch Vergleichung mit alten russischen und griechischen 
Handschriften durchgeführte Verbesserung der Kirchenbücher 
anznerkennen; die von der Orthodoxie zum Judentum oder 
einer anderen Religion Abgefallencn nannte man Häretiker; 
allein schon zu Ende des XVII. und dann im Laufe des 
XVIII. Jahrhunderts begann man unter den Begriff des Rassköll 
verschiedene Sekten zu subsumieren, die sich von den Alt- 
gläubigen ausgeschieden, wie die Popenlosen, die Philipponen, 
ferner auch Sekten, welche eine nur entfernte Beziehung zum 
Christentum hatten und gesellschafts- und moralwidrige Lehren 
predigten, wie die Sekte der Sskopzen, der Geissler. 

Nachdem die Kirchenversammlung zu Moskau vom Jahre 
1667 die Frage, ob Häretiker und Rassköljniki auch mit welt- 
licher Strafe zu belegen seien, bejahend beantwortet, unter Hin- 
weis auf die byzantinische Kirchengeschichte, finden sich ge- 


') Protokoll S. 182 f. 

*) Mommsen, Römisches Strafrecht S. 607. 

•) Vgl. Motive S. 142 f. 
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nauere Bestimmungen über die Strafbarkeit der Verbreitung 
des Kassköll und der Verleitung dazu in der Epoche Peter des 
Grossen und seiner nächsten Nachfolger; in den Projekten der 
Kaiserin Elisabeth Petröwna wurden diese Bestimmungen in ein 
System gebracht. Die Verleitung zum Rassköll sollte an den 
schuldigen Rassköljniki mit scharfen Peitschenhieben, Deportation 
zu lebenslänglicher Zwangsarbeitsstrafe und Konfiskation des 
gesamten Vermögens bestraft werden; altgläubige Popen, 
welche kirchliche Handlungen — Taufen, Trauungen und Be- 
erdigungen — vornehmen, unterliegen der Strafe des Kirchen- 
raubes, Enthaupten und Rädern, der nichtgeweihte Pope unter- 
liegt der lebenslänglichen Zwaugsarbeitsstrafe und der Vermögens- 
konfiskation. 

Die spätere Gesetzgebung aus der Epoche Katharina II. 
brachte wenig Änderungen in die Behandlung des Rassköll, 
doch zeichnete sich diese Periode durch verhältnismässige Duld- 
samkeit demselben gegenüber aus. Das erste Viertel des 
XIX. Jahrhunderts weist eine grosse Zahl von Bestimmungen 
über den Rassköll auf, dieselben beziehen sich aber vorwiegend 
auf die zu jener Zeit bedeutend angewaebsene Sekte der 
Sskopzen und andere schädliche Sekten; im übrigen bestimmte 
sich die Lage des Rassköll durch geheime Massnahmen seitens 
des Ministeriums des Innern. 

Der Sswod Sakönoff statuiert eine Strafe für die Zuge- 
hörigkeit zum Rassköll nicht, dagegen kennt er Bestimmungen 
gegen die besonders gefährlichen Sekten und die Verbreitung 
von Häresien. Auf demselben Standpunkt steht wesentlich 
auch das Strafgesetzbuch von 1845, Ausgabe 1866 Art. 196 f. 
Der Entwurf der R.kommission bedroht ebenfalls die Zuge- 
hörigkeit zum Rassköll, nur bei den in Art. 349 genannten ge- 
fährlichen Sekten, unter wesentlicher Ermässigung der Strafe, 
daneben wird die öffentliche Propaganda zugunsten des Rassköll 
bedroht sowie die Vornahme kirchlicher Handlungen an Ange- 
hörigen der orthodoxen Kirche seitens der Rassköljniki. Nicht 
bekannt war dem Entwurf der Tatbestand des Art. 92 des Ge- 
setzes, der die öffentliche Ausübung des gesetzlich verbotenen 
Rassköll mit Strafe bedroht; dessen Aufnahme ist durch die 
Besondere Konferenz erfolgt, auf Vorstellungen des hl. Synod. 
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Schon das Gesetz vom 3. Mai 1883, über die Gewährung ge- 
wisser bürgerlicher Rechte und die Ausübung gottesdienstlicher 
Handlungen an die Rassköljniki, gestattete denselben, gemein- 
schaftliche Gebete zu verrichten, geistliche Handlungen vorzu- 
nehmen und den Gottesdienst nach ihrem Ritus abzuhalten, und 
zwar sowohl in Privathäusem wie in den zu diesem Zwecke 
besonders bestimmten Gebäuden, sofern die allgemeinen Vor- 
schriften über die öfifentliche Ruhe und Ordnung nicht verletzt 
würden; dagegen verbot dieses Gesetz jede öffentliche Ausübung 
des Rassköll und zwar 1) Kreuzgänge und öffentliche Prozessionen 
im Kirchenornate; 2) öffentliches Tragen der Heiligenbilder, 
mit Ausnahme der Fälle von Leichenbegängnissen; 3) den Ge- 
brauch des Kirchenornates oder des Mönchs- oder geistlichen 
Gewandes ausserhalb der Häuser, Kapellen und Bethäuser; 
4) rassköljnistische Gesänge auf Strassen und Plätzen. Da 
jedoch das Gesetz eine Strafsanktion für die Verletzung dieser 
Vorschriften nicht aufstellte, so gab es nach Ansicht des hl. 
Synod den Anhängern des Rassköll die Möglichkeit, straflos 
Handlungen zu begehen, die zum Schaden der Kirche und zum 
Ärgernis der Rechtgläubigen ausschlugen. Indem der hl. Synod 
zugleich in Erwägung zog, dass nach den im geistlichen Ressort 
vorhandenen Daten die Führer des Rassköll eine gesteigerte 
Propaganda ihrer Irrlehre entfalten und offen, mit wachsender 
Kühnheit, öffentliche Gebetsversammlungen und Prozessionen 
veranstalten, erachtete er die Ausfüllung der Gesetzeslücke 
für dringend notwendig. Die Besondere Konferenz ‘) trat diesem 
Vorschläge bei, da das Gesetz vom Jahre 1883 durchaus nicht 
den Zweck verfolgt habe, den Anhängern des Rassköll eine 
neue Waffe im Kampfe mit der herrschenden Kirche in die 
Hand zu drücken. Als Strafe setzte die Besondere Behörde*) 
Haft bis zu drei Monaten fest, die Besondere Behörde des 
Reichsrates ermässigte sie auf Geldstrafe bis zu 300 Rubel, 
indem sie den bezeichneten Handlungen lediglich den Charakter 
von Polizeiübertretungen zusprach. 

In diesem Zusammenhang sei noch erwähnt, dass erst das 


>) Protokoll S. 193 f. 
•) Protokoll S. 96 f. 
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Gesetz vom 3. Mai 1883 das bis dahin für die Rasköljniki be- 
stehende unbedingte Verbot, neue Bethäuser zu erbauen und 
bestehende zu reparieren — vgl. auch StGB, vom Jahre 1866 
Art. 206 — aufgehoben hat, ohne jedoch deu Sektierern in dieser 
Richtung volle Freiheit zu gewähren; nicht nur die Erbauung 
neuer, sondern auch die Reparatur alter baufälliger Bethäuser 
ist nämlich an die Erlaubnis seitens der zuständigen ad- 
ministrativen Behörde geknüpft. Damit sollte die Einrichtung 
solcher Bethäuser in den „Grenzen des wirklichen Bedürfnisses* 
gehalten werden und zugleich die strenge Befolgung der ge- 
setzlichen Vorschriften über das Äussere solcher Gebäude ge- 
sichert werden, um das Bestreben der Rasköljuiki zu para- 
lysieren, solchen Bethäusern das Äussere von orthodoxen Tempeln 
zu verleihen. „Unter solchen Umständen erhält die eigen- 
mächtige Verwirklichung des Rechts zum Bau, Umbau und zur 
Reparatur ihrer Bethäuser seitens der Rasköljniki die Be- 
deutung nicht sowohl einer Übertretung formaler Gesetzes- 
vorschriften, wie eines im Interesse der herrschenden Kirche 
geschaffenen Vergehens“. Die Strafe ist zwar nach Ansicht 
der Besonderen Behörde*) in Übereinstimmung mit der Be- 
sonderen Konferenz höher zu bemessen, wie für die unerlaubte 
Eröffnung christlicher und nichtchristlicher Bethäuser, ander- 
seits sei von Gefängnisstrafe abzusehen, weil die betreffenden 
Handlungen nicht stets in der heimlichen Absicht vorgenommen 
werden, durch das Äussere der Bethäuser die orthodoxe Be- 
völkerung zur Teilnahme am Rassköll zu verleiten, sondern 
bisweilen auch um dem Gottesdienst Glanz und Feierlichkeit 
zu verleihen; nach Ansicht der Mehrheit der Besonderen Be- 
hörde entspricht eine weitere Milderung der strafrechtlichen 
Repression auch völlig dem bisherigen Gange der Gesetzgebung 
in bezug auf den Rassköll, wie denn überhaupt mildere Mass- 
regeln gegen die Rasköljniki zu deren Beruhigung und zur 
Beseitigung ihrer Abgeschlossenheit und ihrer feindseligen 
Haltung gegen die sie umgebende Bevölkerung beitragen werden. 
Das Gesetzbuch bedroht nunmehr solche Handlungen im An- 
schluss an den Entwurf, abweichend vom alten Strafgesetzbuch, 


•) Protokoll S. 159. 
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aber wenig in Übereinstimmung mit der oben berührten Auf- 
fassung ihres Wesens seitens der Besonderen Behörde des 
Reichsrates, im XVIII. Abschnitt Art. 380 unter den Ver- 
letzungen der Vorschriften der Baupolizei, und zwar mit Haft 
oder Geldstrafe bis zu 500 Rubel, während das Anlegen von 
Einsiedeleien und ähnlicher Klausen seitens der Rassköljniki 
in Abs. 2 desselben Artikels mit Gefängnisstrafe bedroht ist. 

Schliesslich sei noch bemerkt, dass eine dem Art. 205 des 
alten Strafgesetzbuchs wesentlich entsprechende Vorschrift über 
Herstellung, Verkauf und Aufbewahrung zum Verkaufe von 
gottesdienstlichen Büchern der Rassköljniki aus den Religions- 
verbrechen ausgeschieden wurde, um im XV. Abschnitt Art. 301 
unter den Verletzungen der Pressvorschriften Aufnahme zu 
finden. 

Wenn das neue Strafgesetzbuch die Strafen der Religions- 
verbrechen gegenüber dem bisherigen Rechte durchweg herab- 
setzt — bei tätlicher Beschimpfung heiliger Gegenstände war 
nach Art. 210 Abs. 2 des alten Strafgesetzbuchs lebenslängliche 
Zwangsarbeitsstrafe in Bergwerken angedroht, nach dem neuen 
Gesetze besteht die Strafe in zeitiger Zwangsarbeitsstrafe oder 
Deportation zur Ansiedelung — , so verdient in dieser Beziehung 
noch 'hervorgehoben zu werden , dass einzelne Mitglieder der 
R.kommission weitere Milderungen der Strafen in Anregung 
gebracht hatten. So schlug N. St. Tagäntzeff vor, den 
schwersten Fall der Gotteslästerung mit Deportation zur An- 
siedelung zu bedrohen, unter folgender Begründung: Nach der 
heute herrschenden Anschauung besteht das Wesen der Gottes- 
lästerung in einem Angriffe auf die Religion als einer der sitt- 
lichen Grundlagen des staatlichen Lebens; solche Angriffe zer- 
stören die Güter, gegen die sie gerichtet sind, nicht, sondern 
dienen nur als Beweis des Mangels an der nötigen Achtung 
gegen dieselben, wodurch sie Unwillen und Ärgernis erregen. 
Wie ferner die Gerichtspraxis bezeugt, wird das Delikt der 
Gotteslästerung ebenso wie die Entweihung des Heiligtums und 
die Religionsschmähung gewöhnlich entweder in trunkenem Zu- 
stande oder unter dem Einfluss des religiösen Fanatismus ver- 
übt, so dass sie keineswegs jenen Grad sittlicher Verdorbenheit 
beweisen, der die schwersten, auf Mord, Notzucht und Brand- 
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Stiftung gesetzten Strafen rechtfertigen würde. Wichtiger wie 
bei jeder anderen Klasse von Verbrechen ist in diesen Fällen 
sichere, wenn auch nicht besonders schwere Bestrafung, während 
die im bisherigen Rechte angedrohten schweren Strafen ent- 
weder zu freisprechenden Urteilen oder zur Annahme mildernder 
Umstände führten. 

• ♦ 

4 > 

Sind hiermit die Anschauungen und Verhältnisse klargelegt, 
auf denen die Regelung der Religionsverbrechen ira neuen 
russischen Strafgesetzbuch beruht, so sind nunmehr die einzelnen 
Tatbestände nach ihren wichtigsten Merkmalen und die ange- 
drohten Strafen zu bezeichnen. 

I. An der Spitze der Religionsverbrechen steht die Gottes- 
lästerung und die Entweihung des Heiligtums, welche 
in Art. 73 zusammengefasst werden. Die Handlung besteht 
1) im Lästern, und zwar des dreieinigen Gottes, der Mutter 
Gottes und Jungfrau Maria, der Himmlischen Heerscharen 
oder der Heiligen Gottes; 2) in der tätlichen Beschimpfung 
oder Schmähung der heiligen Sakramente, des heiliges Kreuzes, 
der heiligen Reliquien, der Heiligenbilder und sonstiger, von 
der rechtgläubigen oder einer anderen christlichen Kirche als 
heilig anerkannten Gegenstände; 3) in der Schmähung der 
heiligen Schrift oder der rechtgläubigen Kirche und ihrer 
Dogmen oder überhaupt der christlichen Religion. Die Frage, 
welche Gegenstände als „heilige“ zu behandeln seien, ist nicht 
dem richterlichen Ermessen anheimgestellt, sondern es ist der 
Begriff derselben gesetzlich in einer Beilage zu Art. 73 be- 
stimmt, und zwar für die orthodoxe, römisch-katholische und 
die armenisch-gregorianische Kirche besonders. 

Die Strafe ist nach dem Orte und den Umständen der Be- 
gehung in der Weise abgestuft, dass 1) zeitige Zwangsarbeits- 
strafe oder Deportation zur Ansiedelung eintritt, wenn die 


*) Der Höchstbetrag der zeitigen Zwangsarbeitsstrafe ist nach dem 
Gesetze fünfzehn Jahre, ihr Mindestbetrag vier Jahre; bei Korrektionshaus 
ist der Höchstbetrag sechs Jahre, der Mindestbetrag anderthalb Jahre; hei 
Festungshaft ein Jahr bzw. zwei Wochen; bei Gefängnis ein Jahr bzw, zwei 
Wochen; bei Haft sechs Monate bzw. ein Tag. 
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Handlang bei Abhaltung des öffentlichen Gottesdienstes oder 
in einer Kirche verübt worden ; 2) Deportation zur Ansiedelung, 
wenn die Handlung in einer Kapelle, oder in einem christlichen 
Bethanse, oder öffentlich, oder in verbreiteten oder öffentlich 
ausgestellten Presserzeugnissen, Schriften oder Abbildungen ver- 
übt worden; 3) Korrektionshausstrafe bis zu drei Jahren oder 
Festungshaft bis zu drei Jahren, wenn die Handlung zu dem 
Zwecke verübt wurde, unter den Anwesenden Ärgernis zu erregen. 

Haft tritt, wenn die Handlung unter den bezeichneten 
Umständen, jedoch aus Unverstand, Unwissenheit oder in 
trunkenem Zustande begangen wurde. 

Es ergibt sich, dass das Gesetz nicht jede Gotteslästerung 
schlechthin straft, sondern diejenige, welche an einem be- 
stimmten Orte begangen wurde, oder Ärgernis zu erregen 
geeignet ist oder in der Absicht, Ärgernis zu erregen, verübt 
wurde. 

n. Das sog. Koschtschünstwo — der Begriff entsprach 
nach Art. 182 des alten Strafgesetzbuchs der Eeligions- 
spötterei, ist aber jetzt weiter gefasst — umfasst nach 
Art. 74: 1) die Schmähung von Einrichtungen oder Gebräuchen 
der rechtgläubigen Kirche oder überhaupt des Christentums; 
2) die tätliche Beschimpfung und die Schmähung der durch 
den Gebrauch beim orthodoxen oder einem andern christlichen 
Gottesdienst geweihten Gegenstände; 3) die ungebührliche Ver- 
spottung heiliger Gegenstände oder der in Art. 73 genannten 
Gegenstände des Glaubens. 

Der Begriff der „geweihten“ Gegenstände wird in Beilage II 
zu Art. 74 gesetzlich fixiert, und zwar für die orthodoxe, 
römisch-katholische, armenisch-gregorianische und die evange- 
lisch-protestantische Kirche besonders. 

Die Strafe wird nach denselben Gesichtspunkten wie in 
Art. 73 abgestuft, und zwar tritt Gefängnis nicht unter sechs 
Monaten ein bzw. Gefängnis bis zu sechs Monaten oder Haft. 

III. Die Verübung von Unfug in Kirchen und die 
Störung des christlichen Gottesdienstes fasst Art. 45 
zusammen, und zwar wird: 1) mit Haft bis zu drei Monaten 
bedroht unanständiges Schreien, Lärmen oder sonstiges ungebühr- 
liches Benehmen, welches die Abhaltung eines öffentlichen 
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christlichen Gottesdienstes stört, oder welches in einer Kirche, 
Kapelle oder in einem christlichen Bethause verübt wird; 
2) mit Haft, wenn infolge eines solchen ungebührlichen Be- 
nehmens der Gottesdienst unterbrochen oder wenn die Handlung 
von einer Menschenmenge begangen wurde; 3) Gefängnisstrafe, 
wenn die Handlung zu dem Zwecke begangen wurde, die Ab- 
haltung des Gottesdienstes zu stören; 4) Gefängnisstrafe nicht 
unter sechs Monaten bis zu einem Jahre, wenn die letztgenannte 
Handlung eine Unterbrechung des Gottesdienstes zur Folge 
hatte oder wenn sie von einer Menschenmenge begangen wurde. 

IV. Die folgenden Artikel 76 und 77 statten die nicht- 
christlichen Bekenntnisse — Juden, Mohammedaner und 
Heiden — mit einem analogen, jedoch begrenzten und wesent- 
lich abgeschwäcliten Strafschutz aus. Mit Haft wird bestraft 
die Schmähung eines in Eussland anerkannten nichtchristlichen 
Glaubensbekenntnisses und die tätliclie Beschimpfung oder 
Schmähung eines Gegenstandes der religiösen Verehrung dieses 
Glaubensbekenntnisses, sofern die Handlung in einem Bethause 
eines nichtchristlichen Glaubensbekenntnisses oder bei der öffent- 
lichen Abhaltung eines gemeinschaftlichen religiösen Dienstes 
dieses Glaubeiishekeuntuisses begangen wurde. Die Strafe wird 
auf Haft bis zu einem Monate oder Geldstrafe bis auf hundert 
Rubel ermässigt, wenn die Handlung aus Unverstand, Unwissen- 
heit oder in trunkenem Zustande begangen wurde. 

Mit Haft bis zu drei Monaten bedroht sodann der von der Be- 
sonderen Konferenz aufgenommene Art. 77 unanständiges Schreien, 
Lärmen oder sonstiges ungebührliches Benehmen, wenn infolge- 
dessen der gemeinschaftliche religiöse Dienst eines in Russland 
anerkannten nichtchristlichen Glaubensbekenntnisses unter- 
brochen wurde, sofern die Handlung öffentlich oder in einem 
Bethause dieses Glaubensbekenntnisses verübt wurde. 

V. Der Tatbestand des Art. 78 bezieht sich auf die christ- 
liche Beerdigung und beruht auf dem Gesetz vom 13. Mai 
1891. Mit Haft bis zu drei Monaten wird bestraft, wer einen 
Christen nicht nach christlichem Ritus beerdigt, sofern zur Be- 
obachtung dieses Ritus die Einladung eines Geistlichen des be- 
treffenden Bekenntnisses ohne erhebliche Schwierigkeiten möglich 
war. Täter kann nur derjenige sein, welcher vermöge seiner 
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Farailienstellung, seiner besonderen Beziehungen zum Verstor- 
benen oder nach seiner amtlichen Stellung Uber die Bestattung 
zu verfügen hatte. 

VI. Die Entwendung von Leichen und die Leichen- 
schändung bedroht Art. 79, und zwar wird mit Korrektions- 
haus bis zu drei Jahren bestraft die Entwendung oder tätliche 
Beschimpfung einer der Erde bereits übergebenen oder noch 
nicht übergebenen Leiche. Korrektionshaus nicht unter drei 
Jahren tritt ein, wenn der Täter eine die Sittlichkeit ver- 
letzende Handlung an der Leiche verübt hat. Die Strafe wird 
auf Gefängnis bis zu sechs Alonaten ermässigt, wenn die be- 
treffenden Handlungen aus Aberglauben, Unverstand, Unwissen- 
heit oder in trunkenem Zustande begangen worden sind. 

VII. Eine weitere Gruppe von Religionsverbrechen bilden 

die Angriffe auf die Freiheit der Ausübung der Religion. 
Mit Gefängnis bedroht Art. 86: 1) die Nötigung jemandes 

mittels Gewalt an der Person oder strafbarer Drohung zur 
Verrichtung eines durch die Vorschriften des Bekenntnisses, 
zu dem der Genötigte gehört, verbotenen oder nicht erlaubten 
Gottesdienstes oder religiösen Gebrauches, sowie die Nötigung 
zur Teilnahme an diesem Gottesdienste oder Gebrauche; 2) die 
Hinderung jemandes mittels Gewalt an der Person oder straf- 
barer Drohung, einen durch die Vorschriften eines in Russland 
anerkannten Bekenntnisses, zu dem der Genötigte gehört, vor- 
geschriebenen Gottesdienst oder religiösen Gebrauch zu ver- 
richten oder daran teilzunehmen. Gefängnis nicht unter drei 
Monaten tritt ein, wenn diese Nötigung oder Hinderung an 
einem Priester eines christlichen Bekenntnisses oder an einem 
Geistlichen eines nichtchristlichen Bekenntnisses begangen 
wurde. Der Entwurf bedrohte auch den Versuch der Nötigung, 
während das Gesetz den Eintritt des Erfolges, der abgenötigten 
Handlung oder Unterlassung erfordert. Einen Spezialfall regelt 
Art. 81, der sich auf ein im Jahre 1896 revidiertes Gesetz vom 
Jahre 1887 stützt; darnach verwirkt eine Geldstrafe bis zu 
fünfzig Rubel ein Nichtchrist, welcher ohne Gewalt an der 
Person oder strafbare Drohung einen bei ihm im Dienste, in 
der Handwerkslehre oder in Arbeit stehenden Christen hindert, 
eine religiöse Pflicht seines Bekenntnisses zu erfüllen oder an 
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der Feier eines Sonn- oder Festtages seines Bekenntnisses 
teilzunelimen. 

VIII. Die eingehenden Bestimmungen über die Verleitung 
zum Abfall oder zur Häresie gliedern sich in folgende 
Tatbestände ; 

1) die Verleitung eines Christen zum Übertritt zu einer 
nichtchristlichen Eeligion mittels Missbrauch der Gewalt, Nöti- 
gung, Verlockung durch Versprechen von Vorteilen oder mittels 
Täuschung wird nach Art. 82 mit Korrektionshaus bis zu 
drei Jahren oder Festungshaft bis zu drei Jahren bestraft. 
Wenn aber Gewalt an der Person oder strafbare Drohung an- 
gewendet wurde, so tritt Zwangsarbeitsstrafe bis zu sechs 
Jahren oder Deportation zur Ansiedelung ein; 2) die Verleitung 
eines Orthodoxen zum Übertritt zu einem andern christlichen Be- 
kenntnis unter Anwendung der in Satz 1 Art. 82 genannten Mittel 
wird mit Festungshaft bis zu drei Jahren, bei Anwendung von Ge- 
walt an der Person oder strafbarer Drohung mit Deportation zur 
Ansiedelung bestraft, Art. 83; 3) die Verleitung eines Orthodoxen 
zum Übertritt zu einer bereits bestehenden oder neu gepredigten 
rassköljnistischen Lehre oder Sekte unter Anwendung der in 
Satz 1 Art. 82 genannten Mittel wird mit Deportation zur An- 
siedelung bestraft, bei Anwendung von Gewalt an der Person oder 
strafbarer Drohung tritt Zwaugsarbeitsstrafe bis zu sechs Jahren 
oder Deportation zur Ansiedelung ein, Art. 84 Abs. 1 und 2; ist 
die Zugehörigkeit zu einer solchen Lehre oder Sekte mit fana- 
tischen Angriffen auf das eigene oder fremdes Leben oder mit 
Selbstentmannung oder Entmannung anderer oder mit offenbar 
unsittlichen Handlungen verbunden, so tritt Deportation zur 
Ansiedelung in besonders hierfür bezeichnete Gegenden ein, bei 
Anwendung von Gewalt an der Person oder strafbarer Drohung 
tritt Zwangsarbeitsstrafe bis zu acht Jaliren ein, Art. 84 Abs. 3 
u. 4 ; denselben Strafen unterliegt ein Anhänger der Sskopzensekte 
oder einer andern oben bezeichneten fanatischen Lehre, welcher 
einen Andersgläubigen, christlichen oder nichtchristlichen Be- 
kenntnisses, zum Übertritt zu seiner Lehre verleitet, Art. 84 
Abs. 5; 4) die Entmannung mit Einwilligung des zu Ent- 
mannenden, sei es eines zur Sskopzensekte bereits Gehörigen, sei 
es eines dazu noch nicht Gehörigen wird mit Zwaugsarbeitsstrafe 
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bis zu sechs Jahren bestraft, sofern die Handlung im letzten 
Falle zu dem Zwecke verübt wurde, deuselben zum Übertritt 
zu der Sekte zu verleiten. Bei Anwendung von Gewalt an der 
Person oder strafbarer Drohung tritt Zwangsarbeitsstrafe bis 
zu zehn Jahren ein, Art. 85; 5) Ein Mohammedaner, Jude oder 
Heide, welcher mittels Missbrauch der Gewalt, Nötigung, Ver- 
lockung durch Versprechen von Vorteilen oder Täuschung einen 
russischen, einem fremden Stamme angehörigen Untertan nicht- 
christlichen Bekenntnisses zum Übertritt zu einer andern nicht- 
christlichen Religion verleitet, wird mit Gefängnis bis zu drei 
Monaten bestraft. Art. 86; 6) die Verleitung eines andern zum 
Übertritt von einem Bekenntnisse zum andern, und zwar 
mittels Gewalt an der Person oder strafbarer Drohung, wird 
mit Korrektionshaus bis zu drei Jahren bestraft, wenn nicht 
nach Art. 82 bis 84 eine härtere Strafe eintritt, Art. 87. 

Die Verleitung zum Abfall oder zur Häresie setzt begriff- 
lich eine Einwirkung auf Personen voraus, welche bereits fähig 
sind, ihre religiösen Überzeugungen zu bestimmen; das Gesetz 
ergänzt die bezüglichen Bestimmungen durch Vorschriften über 
die Erziehung der Kinder, wobei jedoch der vorbildliche Tat- 
bestand des Art. 190 des alten Gesetzbuches eine Einschränkung 
erfahren hat. Es werden 7) mit Festungshaft bis zu drei 
Jahren bestraft Eltern oder Vormünder, welche nach Gesetz 
verpflichtet sind, ihr Kind oder Mündel unter vierzehn Jahren 
nach den Vorschriften der christlichen Religion zu erziehen, 
wenn sie an ihm religiöse Handlungen eines nichtchristlichen 
Bekenntnisses vollziehen lassen, Art. 88. Sind sie verpflichtet, 
das Kind oder Mündel nach den Vorschriften der orthodoxen 
Kirche zu erziehen und lassen sie demselben die Taufe oder ein 
sonstiges Sakrament eines andern christlichen Bekenntnisses 
erteilen, so tritt Festungshaft bis zu einem Jahre ein, Art. 89. 

An die Vorschriften über die individuelle Propaganda 
schliesst sich Art. 90, welcher den Schutz der orthodoxen Kirche 
gegen Verleitung zum Abfall durch öffentliche Propaganda be- 
zweckt. Es wird 8) mit Festungshaft bis zu einem Jahre oder 
mit Haft bestraft das öffentliche Halten oder Verlesen einer 
Predigt, Rede oder Schrift, sowie das Verbreiten oder öffent- 
liche Ausstellen einer Schrift oder Abbildung, welche zum 
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Übertritt Orthodoxer zu einem andern Glaubensbekenntnis oder 
zu einer rassköljnistisclien Lehre oder Sekte anreizen, sofern 
diese Handlungen zum Zwecke der Verleitung Orthodoxer zum 
Übertritt begangen werden. 

Dem Schutz der orthodoxen Kirche vor den Einwirkungen 
des Rassköll auf ihre Glieder dienen die Bestimmungen der 
Art. 91 und 92. Mit Haft wird 9) ein Rassköljnik oder Sektierer 
bestraft, welcher an einer, wie er weiss, orthodoxen Person 
oder an einer Person, welche nach den Vorschriften der orthodoxen 
Kirche zu taufen ist, nach seinem Ritus die Taufe oder eine 
andere geistliche Amtshandlung, welcher die Bedeutung der 
Aufnahme in den Rassköll oder die Sekte zukommt, vollzieht. 
Derselben Strafe unterliegt ein Rassköljnik oder Sektierer, 
welcher eine andere geistliche Amtshandlung an einer Person 
vollzieht, welche, wie er weiss, zur Zeit ihrer Vornahme sich 
zur orthodoxen Religion bekennt. Die öffentliche, gesetzlich 
verbotene Ausübung des Rassköll wird nach Art. 92 mit Geld- 
strafe bis zu dreihundert Rubel bestraft. 

10) Die Vorschriften der Art. 93 und 94 richten sich — 
nach Vorgang der Art. 193 und 1576 des alten Gesetzbuches 
und Gesetz vom 13. .April 1893 — wider die Geistlichen 
andersgläubiger christlicher Bekenntnisse, welche Hand- 
lungen begehen, welche den gesetzlich verbotenen Abfall von 
der orthodoxen Kirche bekräftigen oder ihn begünstigen. Mit 
Geldstrafe bis zu dreihundeit Rubel werden jene Geistlichen 
nichtorthodoxen christlichen Bekenntnisses bestraft, welche 
a) wissentlich an einem Gliede der orthodoxen Kirche nach 
ihrem Ritus die Konfirmation, die Firmelung oder eine andere 
heilige Handlung vornehmen, welcher die Bedeutung der Auf- 
nahme in ein anderes christliches Bekenntnis znkommt, oder 
ein Kind, das, wie sie wissen, nach den Vorschriften der ortho- 
doxen Kirche zu taufen ist, nach ihrem Ritus taufen oder die 
Vornahme der Taufe zulassen; b) wissentlich Glieder der ortho- 
doxen Kirche zur Beichte zulassen oder zur Kommunion oder 
ihnen die letzte Ölung nach dem Ritus ihres Glaubensbekennt- 
nisses erteilen; c) wi.ssentlich minderjährigen Gliedern der 
orthodoxen Kirche katechetischen Unterricht ihres Glaubens- 
bekenntnisses erteilen; d) wissentlich die Ehe eines Anders- 
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gläubigen mit einer Person orthodoxen Bekenntnisses vor deren 
Einsegnung durch einen orthodoxen Geistlichen einsegnen. 
Ausserdem wird der Schuldige im Falle der lit. a von seinem 
Kirchenamt auf die Dauer von drei Monaten bis zu einem 
Jahre enthoben, im Falle der Wiederholung auf die Zeit von 
einem bis zu drei Jahren oder auf Lebenszeit; im Falle der 
Wiederholung der in lit. b und c bezeichneten Vergehen wird 
er auf die Dauer von drei Monaten bis zu einem Jahre seines 
Amtes enthoben, im Falle der Wiederholung des in lit. d be- 
zeichneten Vergehens auf die Dauer von drei bis zu sechs 
Monaten, Art. 93. 

Ferner wird mit Geldstrafe bis zu fünfhundert Rubel be- 
straft der Geistliche eines nichtorthodoxen christlichen Bekennt- 
nisses, welcher a) wissentlich die Ehe zwischen einem Anders- 
gläubigen und einer Person orthodoxen Bekenntnisses einsegnet, 
wenn die Ehe sodann nicht nach dem orthodoxen Ritus ein- 
gesegnet wurde; b) wissentlich die Ehe zwischen orthodoxen 
Personen einsegnet. Der Schuldige wird ausserdem seines Amtes 
auf die Dauer von drei Monaten bis zu einem Jahre enthoben, 
im Falle der Wiederholung auf die Dauer von einem bis zu 
drei Jahren oder auf Lebenszeit, Art. 94. 

IX. Während das alte Strafgesetzbuch die auch nicht ge- 
waltsame Hinderung des Übertritts zur orthodoxen Kirche, 
ferner die Nichtabhaltung vom Abfall von derselben unter ge- 
wissen Voraussetzungen mit Strafe belegt, Art. 191 und 192, 
so beschränkt sich das neue Strafgesetzbuch auf die Satzung 
des Art. 95, wonach mit Gefängnis nicht unter sechs Monaten 
bestraft wird, wer jemanden, der zur orthodoxen Kirche über- 
zutreten wünscht, mittels Gewalt oder strafbarer Drohung am 
Übertritte hindert. 

X. Die Zugehörigkeit zu einer rassköljnistischen Lehre 
oder Sekte, welche mit fanatischen Angriffen auf das eigene 
oder fremde Leben oder mit Selbstentmannung oder Entmannung 
anderer oder mit offenbar unsittlichen Handlungen verbunden 
ist, wird mit Deportation zur Ansiedelung in für diese Ver- 
urteilten besonders bestimmten Gegenden bestraft Art. 96. 
Derselben Strafe unterliegt nach Art. 96 Abs. 2 die Selbstent- 
mannung aus fanatischer Verblendung, während die Selbstver- 
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stümmelnng im übrigen nur als Mittel der Verletzung der 
Wehrpflicht strafbar ist. 

Die besondere Hervorhebung der Sskopzensekte recht- 
fertigen die Motive aus historischen Besonderheiten und aus 
der Bedeutung dieser Sekte für Russland. Während ihre 
charakteristische Betätigung sich auch in der nichtchristlichen 
Welt ira Orient z. B. als Entmannung der Eunuchen findet, hat 
sie in der christlichen Welt ihren Ursprung in Byzanz ge- 
nommen und in Russland zahlreiche Anhänger gefunden. 

XI. Einen Fall der Aratsanmassung betrifft der Tat- 
bestand des Art. 97, der erst auf Anregung des Ministers des 
Innern unter die Religionsverbrechen aufgenommen wurde. Mit 
Gefängnis wird bestraft, wer sich eigenmächtig die Würde 
eines Geistlichen eines christlichen Bekenntnisses aneignet und 
eine solche heilige Handlung vornimmt, welche nur von einem 
Geistlichen dieses Bekenntnisses vorgenommen werden kann. 
Hat der Schuldige eine Taufe oder die Trauung einer Ehe 
vollzogen, so tritt Korrektionshausstrafe ein. 

XII. Auch der Tatbestand des Art. 98, welcher die Be- 
leidigung eines orthodoxen Geistlichen betrifft, hat eret 
auf Vorschlag des h. Synod, und zwar nach Vorgang des 
Art. 216 des alten Strafgesetzbuchs, unter den Religionsver- 
brechen Aufnahme gefunden. Mit Gefängnis wird bestraft ein 
Nichtclirist oder andersgläubiger Christ, ein Rassköljnik oder 
Sektierer, welcher einen orthodoxen Geistlichen beleidigt oder 
Gewalt an seiner Person ira Sinne des Art. 475 — Versetzen 
eines Schlages oder Verübung einer andern gewaltsamen Hand- 
lung, welche die Körperintegrität verletzt — verübt, sofern die 
Handlung nicht während der Verrichtung des Gottesdienstes 
oder einer geistlichen Amtshandlung durch den Geistlichen, 
aber zu dem Zwecke geschieht, Geringschätzung gegen die 
orthodoxe Religion und Kirche auszudriicken. Ist aber die 
Handlung während der Verrichtung des Gottesdienstes oder 
einer geistlichen Amtshandlung seitens des Geistlichen begangen 
worden, so wird die Beleidigung mit Korrektionshaus bis zu drei 
Jahren, die Gewalt mit Korrektionshaus bestraft. 

# * 
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Vergleicht man diese Regelung der Religionsverbrechen 
mit derjenigen im alten Strafgesetzbuche, so wird man ge- 
rechterweise zugestehen müssen, dass das Strafgesetzbuch vom 
Jahre 1903 sowohl in der Begrenzung der Religionsverbrechen wie 
in den Strafdrohungen einen wesentlichen Fortschritt realisiert 
hat. Der Anschluss an das bisherige Recht war im allgemeinen 
durch das geltende Staatskirchenrecht vorgezeichnet und ander- 
seits hätte eine auf gänzlich veränderten Anschauungen be- 
rnhende Neuregelung Widerstände wachgernfen, welche das 
Zustandekommen des ganzen Gesetzes ernstlich gefährdet hätten. 
Bedauerlich bleibt es, dass die wohlbegründeten Vorschläge der 
Minderheit der R.koramission nicht durchzudringen vermochten. 

Bevor es dem neuen Russischen Strafgesetzbuch be- 
schieden war, seinem vollen Umfange nach in Wirksamkeit zu 
treten — durch Gesetz vom 4./17. Juni 1904 sind der die 
Staatsverbrechen betreffende Teil und in Anwendung auf die- 
selben auch der Allgemeine Teil und feiner gewisse Bestimmungen 
des Besonderen Teils in Kraft erklärt worden, während die 
übrigen Teile auf 1./14. Januar 1906 in Wirksamkeit treten 
sollen — ist inzwischen der Kaiserliche Erlass vom 12.12b. De- 
zember 1904 ergangen, welcher eine Revision der Gesetze über 
die Rechte der Rassköljniki und der Personen, die nicht der 
orthodoxen Kirche angehören, verhiess. Die bezüglichen Fragen 
wurden vom Ministerkomitee in sechs Sitzungen geprüft und 
die gefassten Resolutionen vom Kaiser durch den Erlass vom 
17./30. April 1905 über die Glaubensduldung bestätigt. Wenn 
dieser Toleranzerlass auch weit davon entfernt ist, die absolute 
Glaubens- und Gewissensfreiheit zu proklamieren — wie denn 
der Übertritt zu einer nicbtchristlichen Religion zunächst ver- 
boten bleibt — , so bedeutet er doch zweifellos einen Wende- 
punkt in der Kirchenpolitik des Zarenreichs und einen be- 
deutungsvollen Schritt auf dem Wege der Erneuerung des 
russischen Staatslebens. Die religiös politischen Grundsätze, 
welche der Erlass verkündet, müssen ihre Rückwirkung auch 
auf dem Gebiete der Strafgesetzgebung äussern; es wurde denn 
auch bereits angeordnet, dass der II. Abschnitt des neuen 
Strafgesetzbuches einer Revision zu unterwerfen und dass es 
in dieser modifizierten Gestalt an Stelle des alten Strafgesetz- 
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bnches zn treten habe. Von Bedeutung werden in strafrecht- 
licher Beziehung insbesondere folgende Sätze des Toleranz- 
erlasses. Das bisherige Verbot des Übertritts von der ortho- 
doxen Kirche zu einer andern christlichen Konfession ist be- 
seitigt. Da das neue Strafgesetzbuch die bezüglichen Vor- 
schriften des alten Strafgesetzbuches nicht anfgenommen, so be- 
hält es hierbei sein Bewenden. Folgeweise wird auch die 
Freiheit der Propaganda anerkannt werden müssen und dem- 
nach eine durchgreifende Revision der Bestimmungen über die 
Verleitung zum Übertritt von der orthodoxen Kirche zu einem 
anderen christlichen Bekenntnisse erforderlich sein, in dem 
Sinne, dass die nichtgewaltsame Verleitung straffrei bleiben 
müsste, wie dies bereits zwei Mitglieder der R.kommission in 
Vorschlag gebracht haben, während die gewaltsame als Frei- 
heitsdelikt zur strafrechtlichen Ahndung gelangen müsste. Nun 
spricht allerdings das Ministerkomitee in den Motiven zu seinen 
Resolutionen seine Überzeugung dahin aus, dass die Freiheit 
der Propaganda nach wie vor als ein Vorzugsrecht der herr- 
schenden orthodoxen Kirche anzuerkennen sei. Fast möchte es 
danach den Anschein gewinnen, als ob auf eine wesentliche 
Änderung der Vorschriften des Art. 83 f. nicht zu hoffen sei. 
In jedem Falle werden die Bestimmungen über die religiöse 
Propaganda und deren praktische Handhabung die charakte- 
ristische Probe bilden für den Geist, in welchem der Kaiser- 
liche Erlass von Ostern 1895 ins Leben übersetzt wird. Wenn 
nach den Erklärungen des Metropoliten Antonl von St. Peters- 
burg und Ladoga ,der Kirche jede Gewalt fremd ist und sie 
es nicht für notwendig hält, die verirrten Kinder gegen ihren 
Willen und ihre Überzeugung festzuhalten“, so erscheint es als 
eine Forderung der Logik wie der Billigkeit, die Bestimmungen 
des Art. 83 f. entweder auch auf Angehörige der orthodoxen 
Kirche zum Schutze der anderen christlichen Bekenntnisse aus- 
zudehnen oder sie gänzlich zu beseitigen. 

Den Altgläubigen und Sektierern mit Ausnahme gemein- 
gefährlicher Sekten gewährt der Erlass das Recht zum Ab- 
halten des öffentlichen Gottesdienstes; der Tatbestand des 
Art. 92 wird demnach in Wegfall kommen. Der Bau, die 
Remonte und die Schliessung von Bethäusern der Altgläubigen 
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and Sektierer soll in Zaknnft den allgemeinen Bestimmungen 
unterliegen, welche für Kirchen nichtorthodoxer Bekenntnisse 
gelten; hinfällig wird somit die Vorschrift des Art. 380. End- 
lich wird auch Art. 301 zu beseitigen sein. 

Dem Geiste des Toleranzerlasses dürfte sodann eine 
weitere Mildeiiing der Strafen entsprechen ; insbesondere würden 
die strengen Strafen der Gotteslästerung und der Entweihung 
des Heiligtums im Einklang mit den Vorschlägen der Minder- 
heit der R.kommission herabzusetzen sein — von den neuern 
Strafgesetzbüchern bedrohen nur noch diejenigen der Kantone 
Luzern Art. 117 und Obwalden Art. 53 diese Delikte mit Zucht- 
haus bis zu sechs Jahren. Auffallen muss auch das Missver- 
hältnis, in dem die Strafen des Art. 73 und 74 zu deijenigen 
des Art. 76 stehen. 

Was endlich die systematische Stellung der Religionsdelikte 
im Gesetzbnehe betrifft, so ist es immerhin von Bedeutung, 
dass der Entwurf der R.kommission sie ans dem Zusammen- 
hang mit den Staatsverbrechen losgelöst und sie als Angriffe 
auf Güter der bürgerlichen Gesellschaft behandelt hatte; früher 
oder später wird auch das Russische Strafrecht sich diese Auf- 
fassung aneignen und mit dieser grundsätzlichen Auffassung die 
materielle Behandlung der Religionsverbrechen in Einklang zu 
setzen haben. 


9 * 
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Die alte hartnäckige Streitfrage nach der dinglichen 
Wirkung der handelsrechtlichen Traditioiispapiere — des 
Konnossements, Ladescheins, Lagerscheins — ist nach der 
Neuregelung unseres Bürgerlichen Eechts und der damit zu- 
sammenhängenden Revision des Handelsgesetzbuchs wieder zu 
neuem Leben erwacht. Es ist das um so bedauerlicher, als 
unser grosser Verkehr in dieser Frage einer klaren Rechtslage 
dringend bedarf, und insbesondere auch unser Auslandsverkehr 
eine Gestaltung wünschen muss, welche scharf wirkt und möglichst 
mit dem sonst im internationalen Verkehr zur Anwendung kom- 
menden Rechte im Einklang steht. Jährlich zirkulieren in Deutsch- 
land — wie man schätzen kann — Waren im Werte von 
Milliarden in der Form des Konnossements, dessen Funktion 
vom Lagerschein lediglich abgelöst wird, wenn die Ware im 
Hafen aus dem Schiff oder dem Leichter unmittelbar ins Dock 
wandert; dauernd steigt auch die Bedeutung des Ladescheins 
als Binnenkonnossement, in engster Verbindung mit dem Lager- 
schein der Speicher, die ihre Einrichtungen, zumal an Strömen 
und Kanälen, eng denen der Lagerhäuser in den grossen 
Seehäfen anpassen; daneben gewinnt der Lagerschein auch 
sonst in den einsichtigen kaufmännischen Kreisen immer mehr 
an Schätzung und wird — wie zu hoffen steht — bald eine 
gesetzliche Neugestaltung auf Grundlage des Zweischeinsystems ') 


•) E. Koch, Über Bedürfnis and Inhalt eines Warrantgesetzes in Büschs 
Arch. für Hand,-E. 1888 S. Iff. Simonson, Beiträge zur Lehre vom Warrant, 
Schmollcrs .Tahrbnch 9 S. 155 ff., 230, Vgl. auch die Verhandlungen des 
21. Jnristentages, Gutachten von Hachenburg und Cohn II S. 19(iff., Keferat 
von Cosack, Korreferat von Simon III S. 156 ff. 


Digitized by Google 



136 


empfangen. Natürlich müssen bei derart für den Massenver- 
kehr bestimmten Rechtsformen nicht nur die prinzipiellen 
Punkte, sondern selbst die kleinsten Einzelfragen höchste prak- 
tische Bedeutung gewinnen. 

Darum mag es gestattet sein, die Frage, in der das 
Reichsgericht zum neuen Recht noch nicht Stellung genommen 
hat, auf den folgenden Zeilen zu besprechen '), berührt sie doch 
zugleich eine Reihe der feinsten Fragen des Sachenrechts, 
dessen Geschichte sich in ihr merkwürdig widerspiegelt, so 
dass sie auch über den Kreis des Handelsrechts hinaus das 
wissenschaftliche Interesse in Anspruch nimmt, und jeder sich 
mit ihr abgefunden haben muss, der in unser Mobiliarsachen- 
recht eindringen will. 


I. 

Bekanntlich war im Anfang des 19. Jahrhunderts in der 
gemeinrechtlichen Theorie und Praxis der Satz als Handelsgewohn- 
heitsrecht anerkannt, dass „das Konnossement die Ware re- 
präsentiert“, der „Konnossementsempfang dem Besitzerwerb 
gleichsteht“, oftmals gerechtfertigt, als Fall der „symbolischen 
Tradition“, eine Auffassung, die auch im preussischen Allgemeinen 
Landrecht festgelegt war. Zur Zeit, als man unter Führung 
Savignys zur streng römischen Besitzlehre zurückkehrte, änderte 
sich das: seit den zwanziger Jahren leugnete das Oberappellations- 
gericht Lübeck die Besitzübertragungswirkung des Konnossements 
und entzog damit nach dem damaligen Stande der gemeinrecht- 
lichen Auffassung auch der sonstigen dinglichen Wirkung des 
Konnossements den Boden *); einflussreiche Schriftsteller wie Thöl 
und Gerber folgten. So kam es, dass man bei der Redaktion 
des Allg. Deutschen Handelsgesetzbuchs der dinglichen Wirkung 
der Traditionspapiere höchst zurückhaltend gegenüberstand, und 
dass es Gerber gelang, den auf der Nürnberger Konferenz im An- 
schluss au den preussischen Entwurf bereits angenommenen Satz 
zu Fall zu bringen, dass die Übergabe des Ladescheins der 


*) Vgl. meinen Vortrag über den Oegenstand in der 380. Sitzung der 
.luristisehen Gesellschaft zu llcrlin vom 11 März 1!K)5 (46. Jahresbericht 1904 ‘5). 
’) 55. 11. .Seufferts Archiv 6 8. 340. 
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Übergabe des Guts gleichsteht. Nur mit MUhe wurde später 
der a. 649 des Allg. D. HGB.s dnrchgesetzt ') : 

Die Übergabe des an Order lautenden Konnossements 
an denjenigen, welcher durch dasselbe zur Empfangnahme 
legitimiert wird, hat, sobald die Güter wirklich abgeladen 
sind, für den Erwerb der von der Übergabe der Güter 
abhängigen Rechte dieselben rechtlichen Wirkungen wie 
die Übergabe der Güter. 

Damit begnügte man sich Für Inhaber- und Rektakonnossement 
wurde eine entsprechende Bestimmung nicht aufgenomnien, 
ebensowenig für den Ladeschein und den Lagerschein. Dagegen 
wurde festgestellt, dass das gesetzliche Pfandrecht des Kom- 
missionäi's sowie das kaufmännische Retentionsrecht bestehen, 
sofern der Gläubiger die Waren 

„noch in seinem Gewahrsam hat oder sonst, insbesondere 
vermittelst Konnossemente, Ladescheine oder Lagerscheine, 
noch in der Lage ist, darüber zu verfügen“ (a. 313, 374 
A. D. HGB.). 

Für das gesetzliche Pfandrecht des Spediteurs und Fracht- 
führers fand eine solche ausdrückliche Erwähnung der Taditions- 
papiere nicht statt (vgl. a. 382, 409 1. c.); im übrigen be- 
schränkte man sich darauf, das Konnossement, den Ladeschein 
und (für staatlich ermächtigte Anstalten) den Lagerschein für 
indossabel zu erkläi’en (a. 302 HGB.). 

Angesichts dieser lückenhaften Bestimmungen und ange- 
sichts des drängenden Bedürfnisses nach möglichst entwickelten 
merkantilen Umlaufsmitteln suchte Wissenschaft und Praxis 
naturgemäss nach einem konstruktioncllen Gesichtspunkt, welcher 
nicht nur den Gedanken einer bloss obligationenrechtlichen Wir- 
kung des Orderkonnossements verscheuchte, sondern die Ver- 
allgemeinerung seiner dinglichen Wirkung für alle Konnossemente, 
sowie für Ladeschein und Lagerschein ermöglichte. Dass hier 
die Motive der juristischen Arbeit lagen, ist von grosser Be- 
deutung für die Beurteilung der älteren Praxis und Literatur 
und für die Frage ihrer Verwertbarkeit gegenüber dem heutigen 
Recht. Bei dem damaligen Stande der Dinge war es nötig, 

’) Zur Vorgeschichte vgl. (ioldschiuidt, Handbuch 1 2 (1868) § 73 n. 31, 
und Hoyens Seerecht II zu g 647 IKiB. 
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die gesuchte Konstruktion der römischen Besitzlehre zu ent- 
nehmen, wenn man sich praktischen Erfolg versprechen wollte. 
Eine Reihe von Versuchen fand nicht hinreichenden Anklang: 
weder der Rückgriff auf die symbolische Tradition, noch die 
Auffassung des Abladers als Beauftragter oder Geschäftsführer 
des Destinatärs, noch die Annahme eines constitutum possessorium 
des Abladers zugunsten des Konnossementserwerbers, noch end- 
lich die Konstruktion eines Besitzerwerbs des Schiffers als Man- 
datars oder negotiorum gestors des Konnossementsberechtigten 
drangen durch. Erst Goldschmidt^) gelang es, eine allgemein 
befriedigende Formel zu finden. Er bekämpfte die bisherigen 
Besitztheorien mit seiner Detentionstheorie : der Schiffer deteniert 
von der Konnossementszeichuung an für den jeweils ans dem 
Konnossement Empfangsberechtigten, der Ablader oder sonstige 
Papierinhaber kann daher nach Belieben durch Konnossements- 
begebung die Detention, den juristischen Besitz, Eigentum, 
Pfandrecht auf einen Dritten übertragen; „die Konnossements- 
bewegung ist Bewegung der Warendetention und nur dieser“. 
Diese Formulierung stand an innerer Wahrheit und Einfachheit 
hoch über den Besitztheorien; sie vermied vor allem deren Fik- 
tionen eines Besitzwillens und ihre komplizierten Übereiuander- 
tünnungen von Besitzverhältnissen. So wurde sie von der Praxis, 
getragen von der Autorität ihres Schöpfers, bereitwillig auf- 
genommen und diente der Verallgemeinerung der dinglichen 
Papierwirkung: das Reichsoberhandelsgericht dehnte 1873 den 
art. 649 auf nicht an Order gestellte Konnossemente aus*), 1879 
wendete es ihn auf die Lagerscheine au*), 1881 dehnte das 
Reichsgericht ihn auf Ladescheine aus^), immer unter Berufung 
auf Goldschmidt*). 

Das Ziel war erreicht. Aber auch an Gold Schmidts Lehre 
liessen sich gewisse Schwächen nicht leugnen. Wurde auch 
kein Besitzwille fingiert, so war doch der Detentionswille des 


') Handbuch des Handelsrechts I 2 § 73 S. 721 fT. 

•) ROUü. 11 S. 415. 

») KOHG. 25 S. :355 ff. 

*) RG. 5 S, 79. 

“) Vf;l. Goldschmidt in Goldschniidts Zeitschrift 29 (1884) S. 18 ff., 
ferner Entscheidungen des Reichsgerichts 9 S. 428, 32 S. 2G ff. 
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Schiffers in vielen Fällen reine Fiktion *). Schon vor der Publi- 
kation des A. D. HGB.s hatte Ihering in seinen Jahrbüchern 
warnend seine Stimme gegen jede derartige Konstruktion er- 
hoben; sie sei , hervorgegangen aus dem Bestreben, ein In- 
stitut des modernen Rechts mit den Grundsätzen des römischen 
zu vereinigen; allein bei dem Frieden, den sie zwischen beiden 
herzustelleu sucht, komme keins von beiden zu seinem ganzen 
Recht“ *). Iherings eigene Konstruktion, die er übrigens nur 
gelegentlich hinwarf, war freilich nicht glücklich®). Dagegen 
förderte Laband*) die Lehre durch Betonung des Wertpapier- 
charakters des Konnossements gegenüber der romanistischen 
Auffassung, wenngleich auch er noch an der bloss obligatorischen 
Wirkung festhielt. Felix Dahn®) betonte sodann mit vollem 
Recht, dass Besitz durch Konnossementsbegebung zwar übergehen 
könne, aber nicht immer übergehen müsse; im übrigen blieb 
auch er noch bei der obligatorischen Wirkung stehen. Weitergehend 
hatte Exner aber gleichzeitig mit der Goldschmidtschen 
eine Erklärung der Konnossementswirkung gegeben, welche ohne 
Verwertung von Besitz und Detention den Erwerb dinglicher 
Rechte mittels Konnossementsempfangs erklärte®): ,Die Kon- 
nossementsübertragung ist eine vom modernen Handelsverkehr 
erzeugte neue Form des dinglichen Vertrags; sie besteht in 
der Einhändigung einer über das verfrachtete Vertragsobjekt 
in der durch den Handelsgebrauch festgestellten Form er- 
richteten Urkunde. Sobald der im Zusammentreffen des animus 
accipiendi et transfcrendi gegebene dingliche Vertrag in diesem 
Akt verkörpert auftritt, hört er auf, „nudum pactum“ im Sinne 
einer rechtlich nicht durchgreifenden Verabredung zu sein, 
er wird zur vollwirksamen rechtserzeugenden Tatsache; es 

') Vgl. Exner, Kr. V. Sehr. 1.3 (1871) S. SO.'lff., Strohal, Sukzession in 
dem Besitze S. 213 ff., Pappenheim, Zeitsebr. f. HB. 42 S. 306. Vgl. im 
allgemeinen Lenel, Dogm. Jahrb. 36 S. 42ff. 

•) 1. c. I S. 179. 

*) Er wollte mit der Annahme einer Vindikationszession helfen; treffend 
widerlegt von Ooldschmidt, Hdb. I S. 706, G. Beyerlein, Besitzerwerb 
dnreb Konnossement S. 5. 

*) Laband, Zeitschrift für deutsches Recht 19 S. 126. 

') Dahn, Deutsches Rcchtsbnch S. 319ff. 

•) Exner, Die Lehre vom Rcchtserwerb durch Tradition, 1867 S. 208 ff. 
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steht also diese für spezielle Verhältnisse ausgebildete Form 
des dinglichen Vertrags nach gemeinem, partikularrechtlich viel- 
fach sanktioniertem Gewohnheitsrecht jenen allgemeinen Formen, 
der Tradition und Ingrossation , gleichwirksam zur Seite“. 
Exner wies zur Begründung auf die Hauptaufgabe des Kon- 
nossements hin, den Rechtserworb vom Sacherwerb unabhängig 
zu machen und damit Zeit zu sparen. Er erklärte das Papier 
„als Träger nicht bloss des obligatorischen Rechts oder eines 
Komplexes solcher Rechte, sondern einer dinglichen Berechtigung“ ; 
„das zu bestellende dingliche Recht selbst ist im Konnossement 
inkorporiert und frei transferiebel gemacht, so dass es auf 
Grund beiderseitigen Konsenses durch die Übernahme des 
Papiers erworben wird“. Exner dachte sich dabei das ganze 
Institut neuen Ursprungs. Auf den tieferen Zusammenhang 
der Dinge deutete daun aber Brunner*); er fasste als erster 
Konnossement, Ladeschein, Lagerschein als Traditionspapiere 
zusammen und wies auf die alten Anknüpfungspunkte im 
frühmittelalterlichen Recht hin. Dieser Richtung folgten andere, 
insbesondere Strohal und Köhler*), ferner namentlich Karl 
Adler“) und wohl auch Staub*). Indessen hat sich diesen An- 
griffen gegenüber die Goldschmidtsche Theorie in der Literatur 
zunächst im ganzen behauptet“); freilich mit vielfachen Modi- 


•) Zeitschrift für Handelsrecht Bd. 22 (1877) S. 525 f., Forschungen 
S. 607. Vgl. Brunner in Endemanns Handhuch II S. 150. 

*) Strohal, Sukzession in den Besitz, 1885 S. 212 Sf., der daneben in der 
Papierbegebung einen Fall seines derivativen Besitzerwerbs erblickte. Köhler, 
Gränhuts Zeitschr. 14 S. 167. 

•) Karl Adler, Das üsterreichische Lagerhausrecht (1892) S. 170 ff. 
Handwörterbuch der Staatswissenschaften s, v. Warrant Z. 4 a; sowie in 
GrUnhuts Zeitschr. 22,342. 

‘) Staub, Kommentar zum alten IIGB. a. 415 § 7, 413 § 5, 303 § 2. 
Graf Rothkirch-Trach, Welche (irundsiitze entscheiden den Widerstreit 
mehrerer Konnossemente S. 37. Nahe scheint dieser Auffassung auch Schott 
in Endemanns Handbuch 111 S. 427 f. zu stehen. Vgl. auch Windscheid- 
Kipp, Pandekten I g 155 n. 6a. 

*) Lewis in Endemanns Handbuch IV S. 186ff., Endemann, daselbst H 
S. 38 ff. mit Abweichungen: Gosack, Handelsrecht g 93 bei n. 24, Sebmidt- 
Scharff, Das Warenpapier 1887, Ran da, Besitz g 08, derselbe, Eigentum 1893* 
g 12 S. 319ff., Meischeider, Besitz und Besitzschutz, 1876 S, 302ff.; 
A.Simonson inScbmollers JuhrbuchBd.9 S. 170. Verwandt ist die Auffassung 
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fikationen; am weitesten ging dabei Dernburg, welcher der 
gegnerischen Meinung sehr nahe kam, indem er den Besitz- 
übergang vom Willen des Schiffers ganz unabhängig zu stellen 
suchte: „Der Inhaber des Konnossements ist als Besitzer der 
in ihm verzeichneten Waren anzusehen, trotz ihrer Entfernung, 
trotzdem, dass ihm eine physische Einwirkung auf sie erst 
nach längerer Zeit möglich ist; denn der Inhaber des Kon- 
nossements kann nach dem gewöhnlichen Laufe der Dinge mit 
Sicherheit auf die Verfügung über die Waren nach Ankunft 
des Schiffes zählen“ 'J. 

So lagen die Dinge bei der Entstehung unserer neuen 
Keichsgesetzgebnng. Diese fand bekanntlich bereits einige 
Fälle vor, in denen die Grundgedanken des a. 649 HGB. 
auch gesetzgeberisch anderweit verwertet worden waren. Der 
§ 14‘ n. 1 des Einführungsgesetzes zur Konkursordnnng ge- 
währte dem Pfandgläubiger ein Absonderungsrecht im Konkurse 
„ohne Übergabe der Sache, sofern: nach den Reichsgesetzen 
oder den Landesgesetzen die Übergabe von Konnossementen und 
ähnlichen Papieren über Waren oder andere bewegliche Sachen 
der Übergabe derselben, . . . gleichsteht“, und zwar werden da- 
bei als gleichgeartete Fälle die Schiffsveipfändung durch Re- 
gistrierung oder Übergabe der Schiffsurkunden sowie die Ver- 
bodmung genannt. Preussen hatte demgemäss in § 5 des preussi- 
schen Ausführungsgesetzes bestimmt: 

Im Geltungsbereich des gemeinen Rechts steht bei Ver- 
pfändung von anfgespeicherten oder niedergelegten Waren, 
Fabrikaten, Boden- oder Bergwerkserzeugnissen, sowie auf 
dem Transport befindlichen Gütern die Übergabe des auf 
den Gläubiger übertragenen Konnossements, Ladescheins, 
Lagerscheins oder ähnlichen Papiers der Übergabe der Sache 
gleich, sofern der Gläubiger mittels des Papiers in der Lage 
ist, über den Gegenstand der Verpfändung zu verfügen. 


von J. A. Levy, Der Warrant, Arch. für bürg. R, Bd. 2 S. 324. — Gold- 
sebmidt folgen auch die Dissertationen von D. Pink, Halle (1881) S. 44 ff., 
and S. Engländer, Erlangen (Pieschen 1896) S. 31 ff. 

') Dernburg, Pandekten I 2 g 178 8.22, vgl. dazu Beycrlcin, Beaitz- 
erwerb durch Konnossement (S. 11), dieser hat eine eigenartige Konstruktion 
versucht, welche m. E. dem Wesen des Besitzes nicht gerecht wird. 
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Diese Bestimmung, in der im Grunde nur ein landrecht- 
licher Satz auf die gemeinrechtlichen Gebiete ausgedehnt 
wurde ‘), ist in den beiden Mecklenburg, in Altenburg, Koburg- 
Gotha, Meiningen, Schwarzburg -Sondershansen, Schwarzburg- 
Kudolstadt, Anhalt, Lippe-Detmold, den beiden Reuss und (durch 
Gesetz vom 25. Juli 1879) in Hamburg nachgeahmt worden*). 

Es war die ausgesprochene Absicht •) der neuen Gesetz- 
gebung, die unter Goldschmidts Führung von der Praxis be- 
reits erfolgte Ausdehnung des in a. 649 HGB. ausgesprochenen 
Prinzips gesetzlich festzulegen. Zunächst bestimmt § 72 des 
Binnenschiffahrtsgesetzes vom 15. Juli 1895: 

Die Übergabe des Ladescheins an den legitimierten 
Besitzer hat, sobald die Guter von dem Frachtführer 
übernommen sind, für den Erwerb der von der Übergabe 
abhängigen Rechte dieselben rechtlichen Wirkungen wie die 
Übergabe der Güter. 

Im neuen Handelsgesetzbuch wurden dann für Lagerschein, 
Ladeschein und Konnossement übereinstimmende Bestimmungen 
aufgenommen : 

§ 424. Ist von dem Lagerhalter ein Lagerschein 
ausgestellt, der durch Indossament übertragen werden 
kann, so hat, wenn das Gut von dem Lagerhalter über- 
nommen ist, die Übergabe des Lagerscheins an den- 
jenigen, welcher durch deu Schein zur Empfangnahme 
des Guts legitimiert wird, für den Erwerb von Rechten 
an dem Gut dieselbe Wirkungen wie die Übergabe des 
Guts (§ 398 des Entwurfs, Amtliche Ausgabe, Gutten- 
tag 1896, § 416 der Reichstagsvorlage). 


') I 20 ALE. §§ 329 — 379 und dazu Einf.-Oes. der prenssischen Konknrs- 
ordnung fQr Hohcnzollern vom 31. Mai 1860 a. VIII, fUr den Bezirk des 
Justizsenats Ehrenbreitstein vom 3. Februar 1864 a. VIII (vgl. Entwurf des 
Redaktors Bd. III S. 1817). 

*) Zusammenstellung in der Begründung des Redaktors III S. 1818 
n. 1. Eine weitere reichsrechtlichc Verwendung der Formel des a. 649 schon 
in § 6 R(j. vom 21. .luli 1870 betr. Gründung öffentlicher Darlehnskassen. 
Petcrsen-Kleinfeller, Konkursordnung, 1892 S. 649. 

•) Vgl. S. 248, 254, 266, 283 der Denkschrift zum Handelsgesetzbuchs* 
entwnrf. 
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§ 450. Die Übergabe des Ladescheins an den- 
jenigen, welcher durch den Schein zur Empfangnahme 
des Guts legitimiert wird, hat, wenn das Gut von dem 
Frachtführer überaommen ist, für den Erwerb von Rechten 
an dem Gute dieselben Wirkungen, wie die Übergabe des 
Gutes (§ 424 des Entwurfs 1. c. § 442 Reichstagsvorlage). 

§ 647. Die Übergabe des Konnossements an den- 
jenigen, welcher durch das Konnossement zur Empfang- 
nahme legitimiert wird, hat, sobald die Güter von dem 
Schiffer oder einem andern Vertreter des Rheders zur 
Beförderung übernommen sind, für den Erwerb von 
Rechten an den Gütern dieselbe Wirkung wie die Über- 
gabe der Güter (§ 639 Reichstagsvorlage). 

Der jetzige § 450 sollte nach dem Entwurf ursprünglich 
nur für Orderladescheine gelten, wurde aber dann verall- 
gemeinert. 

Im Anschluss an a. 313, 374 des alten Handelsgesetzbuchs 
wurde ferner in mehreren gleichfönnig gefassten Vorschriften 
die Fortdauer des kaufmännischen Retentionsrechts sowie die 
gesetzlichen Pfandrechte*) an die Traditionspapiere geknüpft: 
§ 369. Ein Kaufmann hat wegen der fälligen Forde- 
rungen, welche ihm gegen einen anderen Kaufmann aus 
den zwischen ihnen geschlossenen beiderseitigen Handels- 
geschäften zustehen, ein Zurückbehaltungsrecht an beweg- 
lichen Sachen und Wertpapieren des Schuldners, welche 
mit dessen Willen auf Grund von Handelsgeschäften in 
seinen Besitz gelangt sind, sofern er sie noch im Besitze 
hat, insbesondere mittels Konnossements, Ladescheins 
oder Lagerscheins darüber verfügen kann (§361 Reichs- 
tagsvorlage, vgl. a. 313 a. HGB.). 


*) Für das gesetzliche Pfandrecht des Seeverfrachters bestimmt § 623: 
,Der Verfrachter hat wegen der im § 614 erwähnten Forderungen ein Pfand- 
recht an den QQtern. Das Pfandrecht besteht, solange die Gäter zurück- 
behalten oder hinterlegt sind; cs dauert auch nach der Ablieferung 
fort, sofern es binnen .30 Tagen nach Beendigung der .Ablieferung gerichtlich 
geltend gemacht wird and das Gnt noch im Besitze des Empfängers ist*. 
Die Fassung entspricht Übrigens dem a. 409 IIGB. (gesetzliches Fracht- 
führer-Pfandrecht). 
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§ 397. Der Kommissionär hat an dem Kommissions- 
gute, sofern er es im Besitze hat, insbesondere mittelst 
Konnossements, Ladescheins, Lagerscheins darüber ver- 
fügen kann, ein Pfandrecht wegen . . . (§ 389 Reichs- 
tagsvorlage, a. 374 a. HGB.). 

§ 410. Der Spediteur hat wegen der Fracht, der 
Provision, der Auslagen und Verwendungen, sowie wegen 
der auf das Gut gegebenen Vorschüsse ein Pfandrecht an 
dem Gute, sofern er es noch im Besitze hat, insbesondere 
mittelst Konnossements, Ladescheins oder Lagerscheins 
darüber verfügen kann (§ 402 Reichstagsvorlage, anders 
a. 182 a. HGB.). 

§ 421. Der Lagerhalter hat wegen der Lagerkosten 
ein Pfandrecht an dem Gute, solange er es im Besitze 
hat, insbesondere mittelst Konnossements, Ladescheins 
oder Lagerscheins darüber verfügen kann (§ 413 Reichs- 
tagsvorlage). 

§ 440*. Das Pfandrecht (sc. des Frachtführers) be- 
steht, solange der Frachtführer das Gut noch im Besitze 
hat, insbesondere mittelst Konnossements, Ladescheins 
oder Lagerscheins darüber verfügen kann (§ 432 * Reichs- 
tagsvorlage, anders 409 a. HGB.). 

Damit war der Ausdehnung des Dinglichkeitsprinzips in 
weitestem Umfange Rechnung getragen. Die alte Konstruk- 
tionsfrage zu lösen, konnte au sich nicht als Aufgabe der Ge- 
setzgebung betrachtet werden. Unter den praktischen Konse- 
quenzen der Konstruktion aber stand die Ausdehnungsfrage 
durchaus im Vordergrund; sonstige Folgerungen wurden, soweit 
nicht die dingliche Wirkung zugunsten einer rein obligatorischen 
ganz au.sgeschlos.sen wurde, in der Praxis gar nicht, in der Lite- 
ratur kaum erwähnt ’). So mochte die gewählte Fassung unbe- 


') Freilich hatte Köhler, Grünhnts Zeitschrift 14 S. 167, betont, dass 
die Detentionstheoric die Eigentumsfrape unbefriedigend beantwortete, wenn 
das Gut von Piraten geraubt war. Dass mit diesem romantischen Ueispiel 
nur ein besonders drastischer Fall des Detentionsverlnstcs getroffen w'crden 
sollte, ist wohl nicht immer genügend beachtet worden. 
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denklich erscheinen. Pappenheims und K. Adlers War- 
nungen ‘) wurden nicht beachtet. 

Die letzten Jahre haben gezeigt, dass die Konsequenzen 
der Konstruktionsfrage unter dem neuen Recht viel bedeutsamer 
sind, als man bei der Redaktion der neuen Gesetze ange- 
nommen haben mag, und dass sie sich zum Teil nach ganz 
anderen Richtungen als bisher erstrecken®). Der Grund liegt 


') Pappenheim, Transportgeschäft S. 65ff. K. Adler, Die Umgestal- 
tung des Handelsrechts in Uoldheims Monatsschrift VI (1897) Nr. 1 S. 9. 

’) Vgl. hierzu und zum folgenden: Bier mann, Sachenrecht 1903’ zu 
§ 870 S. 41, zu § 9.34 S. 143, zu § 936 S. 147, zu § 1205 S. 4.33; Boyens 
(*r>ewis) Seerecht II 1903 zu §647 ff.; Burchard, Das Lagergeschäft nach 
dem neuen Handelsgesetzbuch in Bger, Eisenbahnrechtliche Entscheidungen 
1900 Bd. 16 S. 184 ff.; Cosack, Lehrbuch des Handelsrechts 1903 § 93; 
Dernburg, Bürgerliches Recht 1901 III § 101; Düringer-Hachenburg, 
Handelsgesetzbuch 1901 zu § 363 S. 447, zu § 364 S. 447, zu § 369 S. 564; 
Gareis, Das Deutsche H.andelsrecht 1903 S. 348. 0. Gierke, Holtzendorff- 
Kohler, Enzyklopädie I * S. 977; Hellwig, Die Verträge auf Leistungen an 
Dritte 1899 S. 344 ff., S. 497 ff. ; Hillenkamp, Das Lagerrecht nach dem 
Entwurf eines Handelsgesetzbuchs, Marburger Diss. 1897; Jacobi, Die 
Wertpapiere im Bürgerlichen Recht des Deutschen Reichs 1901 S. 271 ff., 
S. 302ff. ; V. Kostanecki, Der Lagerschein als Traditionspapicr 1902; 
H. 0. Lehmann, Birkmeyers Enzyklopädie S. 53, S. 80, S. 95; K. Lehmann 
in K. Lehmann-Ring, Handelsgesetzbuch zu § 424, 450; P. Lentke, Das Ver- 
fügungsrecht beim Frachtgeschäft, 1905 8. 45f.; Dieser, Das Lagergeschäft 
und der Lagerschein, Erlanger Diss. 1899 S. 54ff.; Makower, Handelsge- 
setzbuch 1904 zu §424; Mittelstein, Binnenschiffahrtsrecht 1903 I S. .306 ff. ; 
Pappenbeim, Das Transportgeschäft nach dem Entwurf eines Handels- 
gesetzbuchs 1896 S. 65ff.; H. Pfeiffer, Konnossement und Ladeschein, 
Diss., Borna-Leipzig 1904 , 8. 37 ff.; Frh. v. Ruepprecht, Das Recht der 
Lagergeschäfte, Tübinger Diss. 1899 8. 55 ff.; Sebaps, Das Deutsche See- 
recht 1903 zu §§ 647 ff.; Staub, Handelsgesetzbuch 1900 Anm. 31 ff. zu §363, 
Anm. 10 zu § 365, .Anm. 41 zu § 366, Anm. 1 zu § 424, Anm. 1 zu § 450; 
Standinger-Kober, Sachenrecht 1903’ zu §§ 870, 929, 931 etc. ; Strohal, 
Saebbesitz des BGB., Dogm. .lahrb. 1898 , 38 8. 94 ff.; Wimpfheimer, Der 
Lagerschein nach deutschem Recht 1903 8. 30 ff. — L. A. Grund tvig, Koii- 
nossementet I 1902, befasst sich mit der Frage der dinglichen Wirkung nicht, 
Tgl. K. Lehmann, Zeitschr. f. HR. 54 8. 352. Erst nach Ablieferung der vor- 
liegenden Schrift zum Druck kamen mir die Ausführungen von 0. Gierke, 
Deutsches Privatrecht II 1905 § 115 S. 2.33, § 133 8. 547 n. 11, § 170 S. 974 
n. 16, sowie von Düringer-Hachenburg, Kommentar (III 1905) zu § 424 

Festschrift 111 10 
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in den veränderten allgemeinen Grundsätzen über den Erwerb 
dinglicher Rechte. So musste die Konstruktionsfrage neu auf- 
tauchen, und die Literatur des neuen Rechts zeigt schon eine 
ganze Reihe von Beurteilungen, die sich unerfreulich wider- 
sprechen. Es handelt sich dabei bisweilen um eingehende Aus- 
führungen, vielfach nur um gelegentliche Bemerkungen; oftmals 
wird zu der Hauptfrage selbst keine feste Stellung einge- 
nommen ; in anderen Fällen hält man sich lediglich an die alten 
Reichsgerichtserkenntnisse. Immerhin lassen sich doch wieder 
zwei Hauptrichtungen unterscheiden. Die einen wollen die Vor- 
schriften über den Erwerb dinglicher Rechte mittels Tradition.s- 
papiers auf die allgemeinen Grundsätze des Bürgerlichen Rechts 
zurückführen; nur soweit durch die Traditionspapierbegebung 
diesen genügt ist, soll die dingliche Rechtsverschiebung sich 
vollziehen. Diese Theorie hat manches Gemeinsame mit der alten 
Goldschmidtschen Detention.slehre, stützt sich vielfach auf sie, 
stimmt aber durchaus nicht mit ihr überein; man kann sie als die 
relative Theorie bezeichnen. Sie wird vertreten von Boyens, 
Mittelstein, Schaps, Cosack, Düringer- Hachenburg, 
Jacobi, im Prinzip auch von Otto Gierke; ferner mit ganz 
anderer Wendung von K. Hellwig und Mako wer'). Ihre 
Gegner lehnen eine Zurückführung der Traditionspapierwirknng 
auf die allgemeinen Rechtsgrundsätze ab und behandeln die Papier- 
begebiing — entsprechend der alten Exner-Brunnerschen 
Auffassung — als eine besondere eigenartige Form des Erwerbs 
von Sachenrechten; die Papierbegebung hat danach also ab- 
solute Bedeutung für den Rechtserwerb. Dieser Standpunkt 
wird von Brunner*), Strohal, Pappenheim, K. Adler, 
Gareis, Bierraann, wohl auch von Staub, Burchard, 


S. 523 ff. und zu § 450 S. (kJ4 zu. Sie konnten im folgenden nicht mehr im 
einzelnen hennngezogen werden, sind ater sachlich berücksichtigt, da der 
Standpunkt der Verfasser bekannt war. 

') Hierher gehört wohl auch Dernburg, der sich .aber etwas zurück- 
haltend geäussert hat; vgl. ferner v. Ruepprecht, Lieser. 

’) Krnnner in der .380. Sitzung der .luristischen (icsollsehaft 1. c. unter 
Hinweis auf Schiffsübereignung und Verbodmung. 

•) Vgl. Staub besonders zu g ;3ti3 n. 33 und § 385 n, 10. Burchard 
S. 303 scheint mir den .Standpunkt für den Orderlagerschein zu vertreten. 
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Staudinger-Kober vertreten’). Eine prinzipielle Stellung- 
nalime vermeidet K. Lehmann*). Gelegentlich wird eine Ver- 
mittelung zwischen beiden Richtungen vei’sucht, so von v. Kosta- 
necki und Wimpfheimer’). Im folgenden soll eine Lanze für 
die absolute Wirkung der Traditionspapiere gebrochen werden, 
die eine eingehendere Vertretung für das geltende Recht bisher 
nicht gefunden hat. 

II. 

Bevor die Übertragung der dinglichen Vollrechte besprochen 
wird, empfiehlt es sich, einen Blick auf die Besitzfrage für 
sich allein zu werfen und festznstellen, wie nach dem heutigen 
Besitzrecht die Besitzverhältnisse bei Ausstellung und Begebung 
des Traditionspapiers liegen. Es wird dabei — wie im fol- 
genden auch sonst — der Einfachheit wegen mitunter nur vom 
Konnossement, als dem wichtigsten Fall der Traditionspapiere, zu 
sprechen sein; für die hier in Betracht kommenden Fragen 
gelten in der Regel die gleichen Sätze auch in Ansehung des 
Ladescheins und Lagerscheins. Dabei steht das an Order ge- 
stellte Traditionspapier als praktisch wichtigster Fall im 
Vordergrund. 

1. Wenn Waren vom Schiffer oder Rheder zur Beförderung 
übernommen, oder dem Lagerhalter zur Verwahrung übergeben 
sind, so erhält der Schiffer, Rheder, Lagerhalter unmittelbaren 
Besitz, der Ablader bzw. Einlagerer ist mittelbai’er Besitzer. 


Manche Vertreter der absoluten Wirkung, wie z. B. Köhler, haben sich nur 
noch nicht zum neuen Recht geänssert. 

') Er wendet sich in seiner Darstellung gegen die Verwendung der Besitz- 
vorschrift des § 871 (870) BGB. zur Konstruktion (.\nm.2 zu nr. 11); er greift aber 
in einer wichtigen Konsequenz der absoluten Theorie Strohal und K. .\dler 
an, während er im übrigen der absoluten Theorie in den Einzelheiten nabe steht. 

’) Wimpfheimer neigt prinzipiell der absoluten Theorie zu. v. Kosta- 
necki nimmt für das Einscheinsystem an (S. 38), das Papier gewähre einer- 
seits .positive Detention“ und im Anschluss daran auch .positive Sachen- 
rechte“, andererseits .präsnmptives Eigentum“. Da das „präsumptive“ sieh 
aber als Nichteigentnm erweisen muss, wenn kein .positives“ durch Detention 
vermitteltes Eigentum dahinter steckt, so ist Kostanecki im Grunde .\nhänger 
der relativen Theorie. Dem entspricht seine Stellungnahme auf S. 157. 
Übrigens behandelt er das Recht des BGH. und des neuen UGB.s nicht. Vgl. 
über ihn Simonson, Zeitschr. f. HR. 53 S. 383 ff. 

10 * 
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Dass der Schiffer oder sonstige Übernehmer der Waren nicht 
etwa bloss Besitzdiener wird, ergibt sich aus seiner ganzen 
selbständigen Stellung, die aus allen Frachtverträgen, Lager- 
hausordnungen etc. ohne weiteres erhellt. Es entsteht eine Be- 
ziehung gemäss § 868 BGB.; Der Schiffer ist dem Ablader 
gegenüber „auf Zeit zum Besitze berechtigt oder verpflichtet“, 
und zwar in „einem ähnlichen“ Verhältnis wie ein „Verwahrer*. 
Das Rechtsverhältnis braucht nicht rechtsgültig zu sein, es 
genügt insbesondere ein Putativverhältnis. Denn auch in diesem 
Falle kann sehr wohl der volle Tatbestand des Besitzes*), die 
erkennbare Zugehörigkeit der Sachen zum Wirtschaftskreise*) 
des Abladers, gegeben sein. An alledem ändert die Aus- 
stellung und Aushändigung des Traditionspapiers natürlich 
nichts. Dieses verstärkt und sichert vielmehr für die Be- 
teiligten und Diitte in hohem Masse die Erkennbarkeit der 
ganzen Situation. 

2. Es kann auch kein Zweifel darüber bestehen, dass durch 
(formgerechte) Weiterbegebung des Traditionspapiers der mittel- 
bare Besitz an den Empfänger weiter übertragen wird. Unter nor- 
malen Verhältnissen gelangt der Erwerber des Papiers erkenn- 
bar in dieselbe tatsächliche Beziehung zur Ware, wie sie vorher 
dei' Übertragende hatte. Der Vorgang entspricht beim Rekta- 
konnossement dem § 870 BGB. Im Fall des Orderkonnosse- 
ments ®) (insbesondere auch des Blankoorderkonnossements) fällt er 
nicht unter diese Bestimmung, steht dem Vorgang des § 870 
aber nicht nur gleich, sondern ist gegenüber der Besitzüber- 
tragung durch Anspruchsabtretung sogar ein plus, weil ein 
selbständiger Herausgabeanspruch erworben wird und damit 
auch die tatsächliche Stellung gegenüber dem Schiffer eine 
günstigere ist als bei blosser Zession. Übrigens kommt der 


') Vgl. Strohal, Sukzession in dem Besitz S. 157: „Das fortdauernde 
Dasein einer .Sachlage, welche mit der durch den .\pprchensionsakt begrün- 
deten Aussicht auf Fortsetzung der begonnenen Ausübung des Eigentums- 
inhalts vereinbar bleibt“. 

’) Wirtschaft im Sinne der Bedürfnisbefriedigung überhaupt, vgl. 
Stammler, Wirtschaft und Recht S. 141 ff. 

*) Strohal, Sukzession in dem Besitz S. 212 ff., Dogm. .Tahrb. 38 S. 95; 
Hellwig, Vertrüge S. 345; .lacobi 8.274 mit der Einschränkung S. 27t>. 
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§ 870 für Lagerscheine in den Fällen zur Anwendung, wo ein 
nicht zu Ausgabe von Orderlagerscheinen ermäclitigtes Lager- 
haus seine Lagerscheine doch an Order stellt. Der Besitz- 
erwerb beruht nun in allen diesen Fällen auf der Respektierung 
der wirtschaftlichen Zugehörigkeit der Ware durch Dritte und 
insbesondere durch den Übernehmer (Schiffer, Lagerhalter) zu- 
gunsten dessen — mit einem Ausdruck F. Dahns*) — , „den 
es angeht“; der formgerechte Papiererwerb wird dement- 
sprechend von allen in Betracht kommenden Personen er- 
fahrungsgemäss als hinreichend für den Subjektwechsel an- 
gesehen; vom Aussteller des Papiers wird dies sogar von 
vornherein ausdrücklich im Papier zugesagt. Daher erwirbt 
nicht nur derjenige den Besitz, welcher von einem ordnungs- 
mässig legitimierten Inhaber durch Indossament erwirbt, 
sondern auch der gutgläubige Erwerber eines gestohlenen oder 
verlorenen in blanko indossierten Papiers*), dagegen nicht der 
Dieb eines solchen Papiers oder der Okkupant. 

Für den häufigen Fall, dass mehrere Konnossemente aus- 
gestellt sind und in verschiedene Hände gelangen, sind ver- 
schiedene Meinungen aufgestellt worden. Goldschmidt hatte 
angenommen, dass derSchiffer immer nur für einen Konnossements- 
inhaber detiniere und zwar für den zur Empfangnahme wirklich 
Berechtigten ; war ein solcher nicht festzustellen, so sollte keiner 
als berechtigt gelten, die Besitzfrage zessieren. Demgegenüber 
nimmt Jacobi*) bis zum Eintreffen im Löschungshafen „zweifel- 
haften“ Besitzzustand an; sodann, falls mehrere Prätendenten 
sich melden und keiner präveniert, Vorgehen des früheren Er- 
werbs, und falls dieser nicht festzustellen ist, Mitbesitz zur ge- 
samten Hand. 


‘) Bechtsbnch S. 320. 

*) Vgl. Strohal, Dogm. Jahrb, 38 S. 96; K. Lehmann zu § 424 HOB. 
nr. 7 a. E. und nr. U Anm. 2. Doch beruht der Bcsitzerwerb im Falle des 
gestohlenen Blankopapiers m. E. nicht auf einem speziellen, in den §§ 424, 
450,647 HOB. ansgedrückten Handelsrechtssatz, wie K. Lehmann nr. 7 an- 
znnehmen scheint, sondern folgt ans dem Begriff unseres (mittelbaren) Besitzes. 

•) S. 274ff. Die abweichenden Aufstellungen von Hellwig, Verträge 
S. 508, beziehen sich nicht auf die Besitzfrage, da er mit der blossen Vindikations- 
zession operiert. Vgl. unten UI. 


Digitized by Google 



160 


Man wird sich dabei nicht beruhigen können; dem zweifel- 
haftem Besitzzustand würde die reine Negative Gold Schmidts 
vorzuziehen sein. Indessen ist nach dem jetzigen Kecht keine 
Veranlassung zur Annahme eines zweifelhaften Besitzzustandes. 
Die sämtlichen Konnossementslegitimierten sind solidarisch auf 
Herausgabe berechtigt (§ 645 HGB.); die Prävention entscheidet. 
Der Schiffer ist also normalerweise an jeden Konnossements- 
inhaber zur Herausgabe im Löschungshafen bereit; dass er es 
nicht früher ist, teilt er mit allen Besitzmittlem, die dem 
mittelbaren Besitzer gegenüber „auf Zeit zum Besitze be- 
rechtigt sind“. Objektiv ist die Folge: es kann jeder 
Konnossementsinhaber im Löschungshafen die Ware in seinen 
ausschliesslichen (unmittelbaren) Besitz bekommen, wenn der 
andere nicht zuvorgekommen ist und von seinem Präventions- 
recht Gebrauch gemacht hat. Das ist aber Mitbesitz, ganz 
ebenso wie wenn von zwei Reisenden jeder einen Schlüssel 
zum häuslichen Schrank hat: wer zuerst nach Hause kommt, 
kann die im Schrank verwahrten Sachen an sich nehmen*). 
Jeder hat den Besitz, eingeschränkt durch den Besitz des 
andern. Dabei ist beim Besitz durch Konnossement die Grenzlinie 
nicht wie gewöhnlich so gezogen, dass der eine neben dem andern 
nützen kann, sondern die Ausübung des Besitzes geht in der Heraus- 
forderung der Ware (sowie in der Übertragungsmöglichkeit) in der 
Hauptsache auf. EsistmittelbarerMitbesitz*). Mau wird dabei nicht 
von einem Mitbesitz ohne Quoten zu reden brauchen, sondern wohl 
richtiger einen Mitbesitz zu gleichen Quoten anzunehmen haben, 
da die Chancen für die Beteiligten gleiche sind®). Man braucht 

’) Praktisch wird eine rechtswidrige Wegnahme natürlich ebensowenig 
die Regel sein wie eine Konnossenientsprävcntion ohne Kechtsgrund. 

•) Vgl. Martin Wolff, Der Mitbesitz nach dem BüB., Dogm. Jahrb. 44 
S. 148 n. 12, S. 158 n. 4.S, S. KiO n. 50. 

•) Wegen der Quoten beim Mitbesitz vgl. Strohal, Dogm. Jahrb. .S8 
S. 113 ff., M. Wolff I, c. 8, 151 ff., 158 n. 41. Das zugrunde liegende Rechts- 
verhältnis spielt eine bloss tatsächliche Rolle, in unserem Kalle ist diese aber 
besonders gross, übrigens hindert auch ein eigentliches Gesamthandverhältnis 
als zugrunde liegendes Rechtsverhältnis nicht an der .Annahme von (Junten, 
da diese für den Besitz bestehen können, während sie für das Rechtsverhältnis 
fehlen mögen; ganz abgesehen davon, ob man nicht richtiger auch bei Ge- 
samthandsverhältnissen Rechtsquoten annimmt, vgl. Heymann, Dogm. 
Jahrb. 42 8. 474. 
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hiei’nach den Mitbesitz durchaus nicht auf den von Jacobi an- 
genommenen besonderen Fall zu beschränken, sondern muss 
ganz allgemein die mehreren Konnossementsiuhaber bis zur Aus- 
lieferung als Mitbesitzer betrachten. 

3. Das Ende des mittels Konnossements erzielten Besitzes 
tritt natürlich nicht nur durch Fortgabe oder Verlust des Kon- 
nossements ein, sondern auch dadurch, dass der ünterbesitzer 
den Besitz verliert oder sonst aufhört, Unterbesitzer zu sein. 
Untergang der Ware, Aneignung durch den Schiffer*), Entziehung 
der Güter durch Eaub, Diebstahl, Verfügung von hoher Hand, 
Pfändung mit Besitzentziehung, gleichviel ob rechtmässig oder 
nicht, beenden den Besitz. Vor allem aber auch Vertauschung 
und irrige Aushändigung an Dritte. Solches ist nicht nur im 
Schiffsverkehr, sondern auch im Lagerhausverkelir leicht möglich; 
so können hier nebeneinander lagernde Getreidehaufen nicht nur 
durch Rutschen oder Verschaufeln ineinander geraten, sondern 
die oft geübte Sitte, sie durch eingestecktc Stäbchen mit Naraen- 
täfelchen zu kennzeichnen, kann leicht zu Verwechselungen und 
falschen Aushändigungen führen*). Nicht ausser dem Bereich 
der Möglichkeit liegt ferner im Lagerliausverkehr, dass ein un- 
zuverlässiger Lagerhalter dem Einlagerer ohne Zurückforderung 
des Lagerscheins Güter ganz oder teilweise ausliefert, die in- 
zwischen mittels des Lagerscheins verpfändet worden sind. 
Ein teilweiser Besitzverlust findet durch Eintritt von Mitbesitz 
beim Sammellagergut (§ 419 HGB.) statt. 

Endlich ist für den Konnossementsverkehr die Frage des 
Besitzverlustes infolge der Beteiligung mehrerer Transport- 
institute bedeutsam. Durch Verwendung eines Substituten endet 
der Besitz des Konnosseraentsinhabers an sich nicht; daher 
bleibt der Inhaber eines Durchgangskonnossements im mittcl- 


*) Der Wille des Schiffers ist daher nicht gleichgültif;; auch seine Er- 
klärung, die Ware unbefugt nicht oder etwa an einen bestimmten von 
mehreren Konnossementsinhabern nicht herausgeben zu woilen, entzieht den 
Besitz. Abweichend Jacobi S, 274. 

*) Die neuere Lagerhaustechnik sucht dem möglichst entgegenzuarbeiten; 
aber auch die vollendetste Technik wird Versehen nicht ganz ausschlicssen 
können; in kaufmännischen Kreisen legt man darum auf die Zahlungsfähigkeit 
des Lagerhalters entscheidendes Uewicht. 
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baren Besitz der Ware auch, wenn fremde Transporteure auf 
Grund dieses Durchgangskonnossements die Ware in die Hand 
bekommen. Wenn dagegen der fremde Transporteur — nament- 
lich für die Endstrecke — auf Grund eines von ihm selbst aus- 
gestellten Zwischenkonnossements (Ladescheins, Duplikatfracht- 
briefs) tätig wird, kann leicht Besitzverlust des Durchgangs- 
konnossementsinhabers eintreten. Man braucht freilich nicht 
soweit zu gehen wie Doyens ‘). Dieser nimmt an, dass der 
Besitz mittels des Durchgangskonnossements nur gewahrt bleibt, 
wenn das Zwischenkonnossement auf den Präsentanten des 
Durchgangskonnossements lautet. Indessen auch wenn dafür 
gesorgt ist, dass der Inhaber des Durchgangskonnossements das 
Zwischenkonnossement zngesandt erhält oder spätestens am 
Löschungshafen beim Agenten vorfindet, wird man die Fort- 
dauer des mittelbaren Besitzes annehmen können. Denn wenn 
auch keine unmittelbare Herausgabeforderung gegen den Zwischen- 
transporteur der Endstrecke besteht, so ist der Durchgangs- 
konnosseraentsinhaber doch tatsächlich ebensogut in Gewalt der 
Sache, wie wenn das ganze Verfahren auf Grund eines ein- 
heitlichen Konnossements vor sich ginge (vgl. § 871 BGB.). 
Aber freilich besteht bis zum Augenblick der Aushändigung 
des Zwischenkonnossements Zwischenbesitz des Zwischen- 
konnossementsinhabers, und sobald dieser das Zwischen- 
konnossement an einen Dritten zu anderem als blossem 
Speditionszweck weiter begibt, hört der mittelbare Besitz des 
Durchgangskonnossementsinhabers auf. Ferner kann dieser 
ganze Apparat sehr leicht versagen*): z. B. hat eine Versendung 
des Zwischenkonnossements an einen falschen Adressaten die- 
selbe Bedeutung wie die Irreleitung der Waren selbst und 
führt zum Besitzverlust. 

Wie sich aus dem Gesagten ohne weiteres ergibt, kann 
der Besitzverlust auch während der Zirkulation des Papiere 
wieder aufhören, indem die Ware an den Schiffer, Lagerhalter etc. 
wieder zurückgelangt. Dann kann es sich nach Lage des Falls 

') Boyens zu § f>47 HOB. n. 4 S. 1429. 

•) Eine blosse kurze Verspätung des Eintreffens des Zwischenkonosse- 
ments beim .Agenten am Bestimmungshafen würde freilich unter § 8.ÖG ’ 
BGB. fallen. 
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um eine »ihrer Natur nach vorübergehende Verhinderung in 
der Ausübung der Gewalt“ handeln (§ 856* BGB.); oft aber 
wird es anders liegen, z. B. bei der oben erwähnten Kollusion 
des Lagerhalters mit dem Einlagerer zu Ungunsten des Warrant- 
Pfandgläubigers. In solchen Fällen wird man annehmen müssen, 
dass mit der Bückkehr des Gutes in die Hand des Lagerhalters 
oder Schiffers der mittelbare Besitz des Papierinhabers neu her- 
gestellt wird, falls dieser das Papier ordnungsmässig erworben 
hat (vgl. oben nr. 2). 

4. Aus dem vorstehenden ergibt sich, dass der Besitz durch 
Traditionspapier immer eine — wenngleich sehr verfeinerte — 
»tatsächliche Gewalt“ des Papierinhabers voraussetzt. Ist 
diese Gewalt nicht vorhanden, so fehlt es auch an einem 
mittelbaren Besitz. Nicht etwa handelt es sich um einen Fall 
des sogenannten fiktiven Besitzes. Eine solche besitzrechtliche 
Auffassung der Papierbegebung liegt nicht ganz fern. Beyerlein ‘) 
bat ihr im früheren Recht durch seine Auffassung von der 
Übertragung des blossen ius possessionis mittels Konnossements- 
begebung vorgearbeitet. Wimpfheimer *) hat sie neuerdings 
für das jetzt geltende Recht vertreten. Wäre diese Auffassung 
richtig, so würde der durch Traditionspapier erworbene Besitz 
die Lehre von der Anerkennung eines fiktiven Besitzes im heutigen 
Reichsrecht aufs beste bestätigen und den sonst wohl noch 
hierhergezogenen Fällen des Erbenbesitzes sowie des durch 
blosse Anspruchsabtretung erworbenen mittelbaren Besitzes sich 
gut anschliessen. Andererseits wäre dann die ganze Frage nach 
der dinglichen Wirkung der Traditionspapiere aufs einfachste 
gelöst. Besitzerwerb und sonstiger Rechtserwerb ständen ex lege 
in steter Harmonie. 

Indessen ist zunächst der Wortlaut der §§ 424, 450, 647 
HGB. zur Begründung dieser Wirkung nicht verwendbar. Weit 
eher könnte man noch aus §§ 857, 870 BGB. für Erbenbesitz 
und mittelbaren Besitz die gesetzliche Sanktionierung eines 
fiktiven Besitzes herauslesen als aus den Bestimmuugen über 


*) Besitzerwerb durch Konnossement S. 15 ff. 

•) Wimpfheimer, Der Lagerschein S. 36: .Indes scheint die Aufsteliung 
dieser Fiktion gerade der Zweck des § 424 zu sein* etc. 
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die Traditionspapiere. Denn es heisst in diesen ausdrücklich, 
dass durch die Begebung die „Rechte am Gut“ erworben werden. 
Wenn der Besitz auch ein Recht, und zwar ein dingliches Recht 
ist, so fällt er doch nicht unter die „Rechte an Sachen“, die 
nach ganz fester Terminologie des neuen Reichsrechts nur 
dingliche Vollrechte umfassen. Die Fassung der Bestimmungen 
ist dabei neu, so dass auch nicht etwa der ältere Sprach- 
gebrauch in Betracht kommt'). Übrigens ist im Einzelfall 
immer noch besonders festzustellen, ob das Reichsrecht, wo es 
von „Rechten“ oder sogar von „dinglichen Rechten“ spricht, 
den Besitz mitumfasst; das eigentümliche Wesen des Besitzes 
als dinglichen Minderrechts ist stets in Verbindung mit dem 
Zweck der betreffenden Vorschrift zu berücksichtigen, wenn man 
nicht in Scholastik verfallen will. 

Aber auch eine ausdehnende Interpretation der erwähnten 
Bestimmungen über die Traditionspapiere kann nicht zur An- 
nahme eines Falls des fiktiven Besitzes führen. Nicht nur weil 
dazu jeder äussere Anhalt fehlt“), sondern vor allem weil das 
Reichsrecht überhaupt keinen Fall des fiktiven Besitzes kennt. 
Unter fiktivem Besitz ist ein Verhältnis zu verstehen, bei dem 
die rechtlichen Besitzfolgen (das ius possessionis) eintreteu, ohne 
dass irgendwelche tatsächliche Gewalt (der natürliche Besitz- 
tatbestand) gegeben ist“). Das positive Recht kann dies an 
sich zweifellos bestimmen. Unser deutsches Besitzrecht nähert 
sich solcher Gestaltung auch unverkennbar seit Beginn des 
19. Jahrhunderts durch seine fortgesetzte Verfeinerung des Be- 


*) a, 649 des alten HGH.s hätte solche Deutung noch eher crlauht Vgl. 
aber unten IV 1. — .\lterer Sprachgebrauch im umgekehrten Fall (ding- 
liche Kechte = Rechte an Sachen) möglicherweise in § 24 ZPO. 

’) Wenn Wimpfheimer 1. c. meint, dem §424 fehle sonst jede Existenz- 
berechtigung gegenüber dem § 870, so genügt demgegenüber der Hinweis 
auf das oben über die Verschiedenheit der licsitzübcrtragung durch Konnos- 
sement und mitteis Anspruchsabtretung gemäss § 870 Gesagte (8. 148), ganz 
abgesehen davon, dass in Wimpfheiincrs Remerkung eine petitio principii 
gegenüber der absoluten Theorie liegt. 

•) So spricht Binder, Rechtsstellung des Erben I S. 45, von der „Los- 
lösung“ der rechtlichen Position vom Tatbestand. Hierher gehört aber ebenso 
Matthias, Vererbung des Besitzes 1904, wenn er S. 14 sagt, dass das Recht 
tatsächliche Herrschaft „annimmt, wo sie nicht gegeben ist'. 
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Sitztatbestandes unter dem Einfluss der Lehren Iherings, E. J. 
Bekkers, Strohais, Goldschmidts und anderer sowie unter 
der stillen Einwirkung germanischer, besonders im ALR. bewalirter 
Rechtsgedanken. Indessen hat es den entscheidenden Schritt zum 
fiktiven Besitze im BGB. nicht getan. Es hält an der , tatsäch- 
lichen Gewalt“, mit welcher die Besitzfolgen entstehen und fallen 
(§ 856!), fest, und es musste von seinem Standpunkt aus daran fest- 
halten. Ein bloss fiktiver Besitz, der an einen in der Vergangenheit 
liegenden Tatbestand (den Erwerbsakt) sich knüpft und wie jedes 
andere Recht ohne „durchhaltenden Tatbestand“ andauert, bis ein 
neuer raumzeitlicher Vorgang eiutritt, an den das Gesetz das 
Ende des ius possessionis knüpft, kann wohl wie die ideelle 
Gewere des deutschen Mittelalters als Legitimationsmittel im 
Prozess oder als Legitimationsmittel für Rechtsübertragungen ‘) 
verwertet werden, er kann aber niemals die Grundlage eines 
durch Interdikte, durch Besitzklagen, provisorisch gesicherten 
Verhältnisses sein. Die Gewere des Mittelalters entbehrte bekannt- 
lich solchen Rechtsschutzes, es gibt keine deutsch -rechtlichen 
Besitz- Interdikte *), und es erklärt sich daraus, was oft ge- 
nug als Rätsel behandelt worden ist, dass man im entwickelten 
mittelalterlichen Recht nicht nur dem Erben, dem Investierten, dem 
Fronungspfandgläubiger, sondern auch dem Dejizierten die Ge- 
were zuschrieb. Die Gewere setzt keine andauernde Tatsächlich- 
keit der Gewalt mehr voraus, sie ist formalisiert®). Ganz anders 
die Römer trotz grosser Verfeinerung des Besitztatbestandes: 
bei ihnen steht der selbständige Besitzschutz durch Interdikte 
im Vordergrund. Dieser aber ist nur verwendbar, wo es etwas 
zu schützen gibt, wo eine tatsächliche Störung möglich ist; 
die blosse Elagelegitimation kann man nicht possessorisch 

‘) Offensiv-, Defensiv-, Translativ-Kraft der ücwere mit den Ausdrücken 
Engen Hubers, Bedeutung der Gewere im Deutschen Sachenrecht 1894. 

*) Es gibt nur Keime zu soichen. Vgl. die Literaturangaben bei 
0. Gicrke, Fahrnisbesitz S. 14 n. 31. Selbständig ausgebildet, verschwinden 
sie in England wieder, vgl. Heymann in Holtzendorffs Enzykl. 1904‘ S. 822. 

’) Selbstverständlich ist die ideelle Gewere des Mittelalters nicht durch 
Fiktion wissenschaftlich zu erklären. Der Ausdruck „fiktiver Besitz“ wird hier 
nur gebraucht, weil er in der Literatur verwendet wird, und weil allerdings 
vom Standpunkt der possessio Besitz ohne durchdauernden Tatbestand Fiktion 
wäre; der Ausdruck enthält schon ein Urteil. 
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schlitzen, noch weniger ein tatsächliches Haben, das gar nicht 
vorhanden und bloss „fingiert“ ist. Aus dem gleichen Grunde 
ist der fiktive Besitz mit unserem heutigen Besitzrecht unver- 
einbar: denn unser Besitzrecht ist entscheidend durch das 
römische umgeprägt worden; die deutsche Gewere hat für die 
Verfeinerung des heutigen Besitzbegriffes höchste Bedeutung 
erlangt, aber der praktische Grundgedanke der römischen 
possessio als selbständig geschütztes Eechtsverhältnis ist seit 
der Rezeption bei uns bewahrt worden; er steht für unser 
Besitzinstitut, wie schon dessen äussere Anordnung im BGB. 
zeigt, stark im Vordergrund. Der Interdiktenbesitz kann auf 
einen bloss formalen, bloss fiktiven Besitztatbestand nicht auf- 
gebaut werden; das ist eine begriffliche Unmöglichkeit. „Der 
Begriff des Besitzes hat für Gedankeugebilde, die der ideellen 
Gewere entsprechen, keinen Raum“ ‘). 

Freilich wäre es denkbar, dass der allgemeine Besitzbegriff 
für einzelne Fälle durchbrochen wäre, dass Singularitäten be- 
ständen, einzelne Fälle fiktiven Besitzes anerkannt wären, für 
die dann der Besitzschutz notwendig zessierte. Auf die An- 
nahme solcher Singularitäten beschränken sich die meisten An- 
hänger des fiktiven Besitzes. Indessen besteht zu dieser An- 
nahme kein Anlass. Denn sowohl der mittelbare Besitz wie 
der Besitz des Erben sind im Gesetz ganz deutlich unter den 
allgemeinen Besitzbegriff gebracht; es bedürfte zur Begründung 
gar nicht des Hinweises auf die schon fast zum Überdruss be- 
tonte, aber nichtsdestoweniger entscheidende Wendung „auch 
Besitzer“ in § 868; Fassung und Stellung der betreffenden 
Paragraphen sprechen genügend deutlich. Dass man dem Erben 
die Besitzinterdikte habe entziehen wollen, hat meines Wissens 
nach niemand behauptet; für den mittelbaren Besitzer wird 
diese Behauptung zwar bekanntlich aufgestellt, doch jedenfalls 
nicht aus dem Grunde, weil etwa hier eine tatsächliche Störung 
des Gewaltverhältnisses ausgeschlossen wäre“*). Vor allem ist 

') 0. Gicrke, Fahrnisbesitz S. 4. 

•) Vgl. z. B. die bei Biermann zu g 86!) und bei Strohal, Dogm. 
.labrb. 31 S. 379, aufgefübrten Beispiele möglicher Störung. Auch Franz 
Leonhard, Vertretung beim Fahrnisbesitzerwerb S. 76, leugnet die Mög- 
lichkeit einer Störung des mittelbaren Besitzes durchaus uicht. 
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aber mittelbarer Besitz und Erbenbesitz durchaus befriedigend 
mit der Annahme eines „durchhaltenden Tatbestandes“ zu 
vereinigen. Es ist bekanntlich besonders Strohais Verdienst, 
auf das Vorhandensein eines objektiven Besitztatbestandes hin- 
gewiesen zu haben, dessen Subjekte (eben im Wege der 
Sukzession) wechseln können. Wenn StrohaP) ihn als „das 
fortwährende Dasein einer Sachlage, welche mit der durch den 
Apprehensionsakt begründeten Aussicht auf Fortsetzung der 
begonnenen Ausübung des Eigentumsinhalts vereinbar bleibt“, 
definiert, so mag dem Wortlaut gegenüber der Holder sehe Ein- 
wand dass der fragliche Tatbestand dann aber auch nur für 
den Apprehendenten vorhanden sei, berechtigt erscheinen. Man 
braucht sich aber nur zu vergegenwärtigen, dass der Besitz 
ein „soziales Verhältnis“ ist®), dass er infolgedessen seinen 
Bestand nur herleitet aus der — unfreiwilligen oder freiwilligen 
— Respektierung der Mitmenschen ‘) und dass diese Respektierung 
erfahrungsgemäss jeder erkennbaren Zugehörigkeit einer Sache 
zu einem fremden Wirtschaftskreise zuteil zu werden pflegt, 
so ist ohne weiteres klar, dass eine Respektierung zugunsten 
dessen, „den es angeht“, stattfinden kann und häufig stattfindet 
(z. B. Bangrundstttcke, Handwagen auf offener Strasse, Gepäck 
im Wartesaal). Hier ist ein Wechsel des Besitzers ohne einen 
für Dritte erkennbaren Vorgang möglich; das Publikum 
respektiert gewisse Übertragungsvorgänge®), weil die Person 

') Sukzession in den Besitz S. 157. 

•) Kr.-V.-Schr. 29, 405 ff. Matthias, Die Vererbung des Besitzes S. 7. 

•) Was Goldschmidt so oft betont hat, freilich unter absichtlicher Ver- 
meidung einer festen Formel für die Frage, wann das soziale Gewaltverhältnis 
Torlicgt. Vgl. zu Goldschmidt Kipp, Zcitschr. f. HR. 52 S. 295 ff. 

*) Die Respektierung betont neuerdings besonders auch Köhler, Holtzen- 
dorff-Kohler, Enzyklopädie 1* S. 600, der neben diesem sozialen noch das 
individuelie Moment der Nicbtablebnung des Zusammenhangs mit der Sache 
fordert. 

‘) Diese Vorgänge können „rein tatsächlicher Art“ sein (z. B. Einigung; 
doch ist dabei zu beachten, dass im V’erkchr auch hier der Umstand eine 
Rolle spielt, dass die Einigung ein Rechtsgeschäft zu bergen pflegt, der 
wirtschaftliche Hergang und die rechtliche Form sind untrennbar), sie können 
auch durch Rechtsvorschriften ihre Bedeutung für den Verkehr erlangen, 
z. B. der Tod des Erblassers in Verbindung mit dem allgemein bekannten 
Tatsache, dass wir ein Erbrecht haben (§ 1922, nicht aber § 857 BGB.). 
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des Besitzers gleichgültig ist*). Wenn das objektive Recht 
einen so erworbenen Besitz rechtlich anerkennt, wenn es 
m. a. W. durch solchen Vorgang die Sukzession in das ius 
possessionis eintreten lässt, dann beruht diese besitzrechtliche 
Sukzession auf einem Eintritt des Erwerbers in den objektiven 
Besitztatbestand; es ist für ihn durch den Vorgang ein tat- 
sächliches Machtverhältnis geschatfen *). Gewiss kann das 
positive Recht auch weitergehen und die Sukzession in das ius 
possessionis an Vorgänge knüpfen, die nicht von Dritten als 
Übergangstatsachen respektiert zu werden pflegen ; dann gelangt 
es eben zu sog. fiktiven Besitzfällen. Unser Reichsrecht kennt 
aber solche Fälle nicht, es bleibt stets ira Rahmen der tat- 
sächlichen Gewalt. Dies gilt insbesondere auch vom Fall des 
Besitzerwerbs durch Beerbung. Erfahrungsgemäss wird der 
Nachlass eines Menschen bei entwickelteren Kulturzuständen 
von den anderen zugunsten des — wenngleich unbekannten — 
Erben als fremder Wirtschaftskreis respektiert, und es entsteht 
dadurch mit dem Erbfall in unserer heutigen Lebens- und 
Wirtschaftsgemeinschaft stets ein tatsächliches Zurverfügung- 
stehen des Nachlasses für den Erben; dass dieses Machtverhältnis 
alsbald nach dem Tode des Erblassers, also unmittelbar nach 


') Vcräusserung eines vor der Tür stehenden Handkarrens durch Be- 
redung im Wirtshause. 

•) Strohal, Sukzession in den Besitz S. 154 bei n. 113, Erbrecht I* S. 69, 
hebt dagegen wiederholt hervor, dass immer nur eine Sukzession in die Rechts- 
folge, dagegen niemals eine Sukzession in den Tatbestand stattfändc. In- 
dessen hat gerade er durch seine Betonung des objektiven Besitz-Tatbestands 
den Weg zur Annahme solcher Sukzession in den Tatbestand selbst gewiesen. 
Übrigens kommt cs ihm wohl hauptsächlich darauf an, zu betonen, dass 
nicht etwa eine (subjektive) Apprehension stattfindet, d. h. ein Vorgang ge- 
fordert wird, der an sich auch zum originären Erwerbe ausreicht. Was 
E. J. Bekkcr, Das Recht des Besitzes S. 303, über die Möglichkeit einer 
Sukzession in Tatbestände vom Standpunkt der Identitätsfrage ausführt, hat 
philosophisch seine volle Bestätigung in der Untersuchung 0. Eisehers, Pas 
Problem der Identität, in der Festgabe für Ihering (1893) gefunden. Er- 
kenntnistheoretisch ist nicht die Kategorie der Identität, sondern die der 
Kausalität heranzu/.iehen : im Sukzessionsfallc bildet die Respektierung des 
Vorbesitzes durch die Dritten eine conditio sine qua non (Träger, Kausal- 
begriff S. 38ff., vgl. auch S. 159 f.) für die Respektierung der .Stellung des 
Nacbmanns. 
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dem Erwerb von einem einzelnen Dritten gestört werden kann, 
teilt der Erbbesitz mit allen anderen Besitzfälleu. Man kann 
das tatsächliche Machtverhältnis des Erben auch nicht deshalb 
bestreiten, weil die Römer es besitzrechtlich nicht anerkannt 
haben: es handelt sich um einen besonders verfeinerten Fall 
des Machtverhältnisses, und es ist durchaus Sache des positiven 
Rechts, an welche Machtverhältnisse es das ins possessionis 
knüpfen will; ganz ähnlich wie etwa das positive Recht dem 
Menschen im Negersklaven die Rechtsfähigkeit beliebig ent- 
ziehen kann. Darum war die positive Vorschrift des § 857 
unentbehrlich*). Ganz entsprechend wie beim Erbbesitz liegt 
es für den gemässs § 870 BGB. erworbenen mittelbaren 
Besitz, wo im Unterbesitzer sogar stets eine Person vor- 
handen ist, die für den »welchen es angeht“ den Besitz hält *). 
Dass es sich nicht um formalisierte Fälle fiktiven Besitzes 
handelt, sondern um die Ausstattung eines tatsächlichen 
durchdanernden Machtverhältnisses mit dem ius possessionis, 
zeigt sich sehr deutlich da, wo dieses Machtverhältnis er- 
fahrnngsgemäss ausnahmsweise zu fehlen pflegt. Hauptbeispiel 
ist der Besitz des Konkursverwalters und Testamentsvollstreckers 
an den verwalteten Sachen; hier kann man den Übergang des 
Besitzes auf deren Erben nicht annehmen, darüber ist man so 
ziemlich einig*); der Grund ist aber einfach der, dass in solchen 
Fällen erfahrungsgemäss die Respektierung durch Dritte im 
allgemeinen nicht erfolgt und wo diese fehlt, kann auch von 
Erbenbesitz keine Rede sein^; vom Standpunkt des Aktiven 

') Sie gewährt das ius possessionis — entsprechend wie §§ 854, 868, 870 — 
für einen bestimmten Machttatbestand. Dieser letztere beruht nicht auf ihr, 
sondern, soweit Rechtsnormen für ihn bestimmend sind, auf §§ 1922 ff., siehe 
oben 8. 157 n. 5. Alle diese Hcsitzbestimmungen enthalten daher allerdings nur 
„.\nwcndung8falle des §854'“, sie sind aber unentbehrlich zur Festlegung 
des l'mfanges, in welchem die tatsUchUche Gewalt von unserem Recht als 
Besitztatbestand anerkannt wird. 

’) Vgl. Strohal, Dogm. .lahrb. 31 S. 45. 

•) Vgl. Strohal, Erbrecht I S. 76; 0. Fischer in Fischer-Henlc n. 1 
zu § 857. 

*) Ganz ebenso wie von einer Sukzession gemäss § 870 BGB. in den 
mittelbaren Besitz keine Rede sein kann, wenn der Verwahrer von vorn- 
herein erklärt, die Sache nur für den Veränsscrer besitzen zu wollen, im 
Fall einer V'eräusserung aber als Eigenbesitzer aufzutreten. 
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Besitzes kann man die Entscbeidnng nicht begründen und kommt 
dadurch wie sonst leicht in Gefahr, die Besitzgrundsätze den 
Lebensverhältnissen zu wenig anzupassen. 

Es drängt also nichts znr Annahme eines fiktiven Besitzes 
für den Traditionspapierinhaber. Auch hier ist die ideelle 
Gewere dem Besitzrecht fremd; keineswegs immer geht mit der 
Papierbegebung der Besitz über, keineswegs hat der Inhaber 
des Traditionspapiers immer den Besitz der Ware. Kon- 
nossementsbesitz ist nicht Besitz der Ware. Ob sich die 
Funktion der ideellen Gewere als Legitiraationsmittel — 
wie bekanntlich in der Grundbucheintragung — etwa auch 
im Traditionspapier erhalten hat, ist aber eine Frage für sich. 

III. 

Die §§ 424, 450, 847 RGB. bestimmen, dass nach erfolgter 
Übernahme des Gutes die Übergabe des Traditionspapiere an 
den legitimierten Inhaber „für den Erwerb von Rechten an 
dem Gut dieselben Wirkungen wie die Übergabe des Guts“ hat. 
Wie vollzieht sich nun dieser Übergang der dinglichen Voll- 
rechte im einzelnen? Was heisst „dieselbe Wirkung wie die 
Übergabe?“ 

Es handelt sich um Rechte an der Sache, also vor allem 
Eigentum, Niessbrauch, Konventionalpfand, weiterhin aber auch 
gesetzliches Pfandrecht und kaufmännisches Retentionsrecht. 
Wieweit noch andere Rechte in Frage kommen, kann dahingestellt 
bleiben. Hier ist zunächst von Eigentum und Konveutional- 
pfandrecht als den praktisch wichtigsten Fällen zu sprechen. 
Auf anderes ist später zurückzukommen. 

Vorausgeschickt mag sein, dass die dingliche Wirkung der 
Traditionspapiere sich zweifellos auf Order und Inhaberkonnosse- 
mente, auf Rekta- und Orderladescheine, sowie auf die Order- 
lagerscheine der zur Ausstellung derselben staatlich ermächtig- 
ten Institute bezieht (vgl. §§ 447, 645 RGB.). Man wird sie 
aber auch auf Rektakonnossemente und auf etwaige Inhaber- 
ladescheine ausdehnen müssen. Dagegen wohl nicht auf Rekta- 
und Inhaberlagerscheine, weil das Gesetz die deutliche Tendenz 
hat, die Negotiabilität der lagernden Ware ausschliesslich auf 
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den Verkehr mit konzessionierten Orderscheinen zu beschrän- 
ken *), die ja in blanko indossiert werden können. 

Es mag gestattet sein, znnächst die relative und die ab- 
solute Theorie einander gegentiberzustellen und in ihren Folge- 
rungen kurz zu vergleichen. Man gewinnt so einen einfachen 
Einblick in die praktische Bedeutung der Gegensätze und ihrer 
Tragweite. 

1. Die Lehre von einer absoluten Wirkung der Papier- 
begebung sieht in dieser eine besondere von der sonstigen ver- 
schiedene Form des Erwerbs der Sachenrechte. Der Erwerb 
wird herbeigefülirt durch Einigung und Papierbegebung. Mit 
der Erfüllung dieser beiden Erfordernisse ist das Sachenrecht 
erworben. Insoweit Eigentum und Konventionalpfand sonst 
durch Einigung und Übergabe entstehen, steht also die Papier- 
begebung hier der Übergabe unmittelbaren Besitzes in der 
Wirkung völlig gleich. Ganz unerheblich ist es dabei, ob 
zugleich irgendwelcher Besitz an der Ware durch die Konnosse- 
raentsbegebung wirklich auf den Erwerber übergeht. Die 
Rechtserwerbsfrage ist von der Besitzfrage völlig losgelöst. 
Auch wenn der Besitz des Schiffers, Frachtführers, Lager- 
halters gebrochen ist, vollzieht sich durch die Papierbegebung 
der Eigentnmsübergang an der Ware ®). 

Die relative Theorie führt dagegen den Rechtserwerb auf die 
allgemeinen Grundsätze über Erwerb von Sachenrechten zurück. 
Und zwar in verschiedener Weise. Die meisten der hierher ge- 
hörigen Schriftsteller — und einige von ihnen glauben mit Un- 
recht, die alte Goldschmidtsche Detentionstheorie fortzusetzen 
— betonen, dass durch die Konnossementsbegebung Besitz über- 
geht, und folgern daraus, dass dadurch eine Rechtsübertragung in 
besonderer Weise möglich sei. Die typischen Vertreter dieser 
Richtung sind Boyens”) undSchaps. Schaps insbesondere führt 


‘) Vgl. K. Lehmann zu § 424 n. 5 und 13, Staub Anm. 5 zu § 424, 
a. M. Bnrchard 1. c. S. 362. Vgl. Schaps S. öOS n. 1. Die Frage braucht 
hier nicht weiter verfolgt zu werden. 

•) Vgl. Strohal, Dogm. Jahrb. 38 S. 95. In der bisherigen Literatur 
zum neuen Recht werden die Konsequenzen der Theorie im einzelnen nur 
selten gezogen. 

•) Vgl. Uoyens, Seerecht II S. 329 n, 6. 

Festschrift 111 11 
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zn § 647 HGB. aus, dass der Konnossementsinhaber mittel- 
barer Besitzer der Güter sei — unter ausdrücklicher Bezug- 
nahme ') auf § 868 — , für ihn definiere der Schiffer, und zwar 
bei mehreren Konnossementen für den jeweils berechtigten 
Konnossementsinhaber in Goldschmidts Sinne; dieser Besitz 
endige durch Verlust des Fremdbesitzes seitens des Trans- 
porteurs infolge Diebstahl, Untergang, Aneignung etc., sowie 
dadurch, dass der Besitz der Urkunde auf eine andere Person 
übergeht, die nicht den Willen hat für den bisherigen Inhaber 
zu besitzen, also bei Weiterbegebung, Diebstahl des Papiers; 
„es vertritt somit hinsichtlich der Verfügungsmöglichkeit über 
die Güter die Urkunde in der Hand des legitimierten In- 
habers das Gut selbst“, und „hierauf beruht die . . . dingliche 
Wirkung der Konnossementsübergabe“; diese Wirkung aber 
sei die, dass der Konnossenientsnehmer an den Gütern die- 
selben Rechte erwirbt, die er durch die Übergabe der Güter 
erworben hätte, also Eigentums- und Pfandrechtserwerb wie 
durch Übergabe unmittelbaren Besitzes, was durch An- 
ziehung der §§ 929, 1205, 932, 1207 BGB. ausdrücklich klar- 
gestellt wird. Dieser Grundanschauung steht auch 0. Gierke*) 
nahe, der davon spricht, dass die Warenpapiere, weil sie durch 
. den Herausgabeansprucli eine Verfügung über die Sachen ge- 
währen, die Sachen in sachenrechtlichen Verhältnissen ver- 
treten können“): „ihr Besitz vermag daher Sachbesitz zu 
geben, und ihre Übergabe ist Mittel der Besitzübergabe“. Man 
kann diese Form der relativen Theorie als Repräsentations- 

') Dagegen bezieht sich Schaps nicht auf § 870, sondern bemerkt nnr, 
dass die Strohalsche Lehre vom derivativen Besitzerwerb in dieser Bestim- 
mung eine Stütze findet. Entsprechend wendet Doyens S. 326 den § 870 
nur bei Zession von Namenskonnossementen an, dagegen spricht er bei Order- 
und Inhaberkonnossementen sowie bei Begebung an den im Konnossement 
namentlich genannten Destinatär von einem Besitzerwerb gemäss §§6öl,647 
HUB. Entsprechend Oosack, Handelsrecht § 93 n. 34. 

’) 0. Gierke, Grundzüge des Handelsrechts, in Iloltzendorff- 
Kohlers Enzyklopädie 1 * 8. 977. 

*) Vgl. Gierkes Bemerkung in der 380. Sitzung der juristischen Gesell- 
schaft (46. Jiihresbericht 1904/5) 8. 94 : Die Eigentumsübertragung geschehe 
durch leibliche Übergabe, wenn auch nur des Papiers, das hier eine ähnliche 
Bolle spiele, wie der Schlüssel bei der früher zu den Fällen der symbolischen 
Tnulition gerechneten Tradition mittels Übergabe des Schlüssels. 
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theorie bezeichnen. Sie legt eine eigentümliche Repräsentation 
des Onts dnrch die als Sache gedachte Urkunde zugrunde; es 
wird hier mithin, soweit der Besitz als Rechtsübertragnngs- 
mittel in Frage kommt, an Stelle des tatsächlich vorhandenen 
mittelbaren Besitzes der Ware ein unmittelbarer Besitz der 
Ware für den unmittelbaren Papierbesitzer fingiert; es handelt 
sich um eine Besitzfiktion dem Grade nach. 

Dieser Meinung gegenüber steht eine andere Auffassung 
der relativen Theorie, welche die Rechtsübertragung mittels 
Traditionspapiers strenger an die allgemeinen Rechtserwerbs- 
vorschriften anpasst*). Diese streng-relative Theorie ist meines 
Wissens zuerst, wenigstens in ihrem Grundgedanken von Hell- 
wig*) vertreten worden und wurde in allen Konsequenzen jüngst 
vonMakowor*) ausgeführt. Danach geht dnrch die Konnosse- 
mentsbegebung das Sachenrecht lediglich insoweit über, als der 
allgemeine für den Sachenrechtserwerb erforderliche Tatbestand 
durch sie erfüllt ist. Dabei kommt einerseits in Betracht, dass 
— wie oben näher dargelegt — in weitem Umfang mittel- 
barer Besitz dnrch Konnussementsbegebung übertragen werden 
kann und ferner, dass wir in unserer neuen reichsrechtlichcn 
Rechtserwerbsform .durch Abtretung des Herausgabeanspruchs“ 
(§§ 931, 1205 BGB.) eine Form des Sachenrechtserwerbs ge- 
wonnen haben, die grundsätzlich überhaupt keine Besitzüber- 
tragnng voraassetzt. So konnte dem oberflächlichen Anschein nach 
die Iheringsche Erklärung der Konnossementswirknng mittels 
der gemeinrechtlichen Vindikationszession wieder anfleben. Hell- 
wig führt aus, dass die Begebung des Inhaber- oder Order- 
konnossements, — wodurch der Erwerber zwar nicht den Herans- 
gabeanspmeh des Veräusserers erlangt, aber ihm ein selbstän- 
diger, vom Recht des Vormannes unabhängiger Herausgabe- 
anspruch .verschafft“ wird, — einen der Vindikationszession 
des BGB.s gleichartigen Tatbestand darstellt ‘); infolgedessen 


') Insofern steht sie dem ron ihr bekämpften Qoldschmidt im Qmnde 
näher als die erste Gmppe. 

*) K. Hellwig, Verträge auf Leistungen an Dritte, 1899 S. 344 ff. und 
S. 497 ff. •) Makower zu § 424 HOB. 

•) Hellwig S. .345; er bemerkt dabei, dass die Übergabefalle der Tra- 
ditioospapiere nicht eine Zession sind, .sondern ein mit Besonderheiten aus- 

11 * 
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sei die dingliche Wirkung des Traditionspapiers keine Singulari- 
tät, sondern sie , steht nach dem BOB. im Einklang mit den 
allgemeinen Normen des Bürgerlichen Rechts “ ; einige Ab- 
weichungen, insbesondere der gemäss § 366 HOB. weitergehende 
Schutz des gutgläubigen Erwerbers , betreffen nicht das zu- 
grunde liegende Prinzip, sondern lediglich seine Ausgestaltung“. 
Im einzelnen hat Hellwig diese Grundgedanken an den see- 
rechtlichen Bestimmungen über mehrfache Konnossemente näher 
ansgeführt und gefunden, da.ss diese in der Hauptsache (näm- 
lich in Ansehung des § 648 HOB.) „im Einklang mit den reichs- 
rechtlichen Normen Uber den dinglichen Rechtserwerb stehen“. 
Diese Bestimmungen (§§ 648, 649 HOB.) gewähren bekanntlich 
den verschiedenen Inhabern mehrerer Konnossemente *) zwar 
solidarisch den Anspruch auf Aushändigung der Ware, so dass vom 
obligationenrechtlichen Standpunkt die Prävention entscheidet, 
lassen aber bei Übertragung einander entgegenstehender Sachen- 
rechte mittels verschiedener Konnossementsexemplare*) sachen- 
rechtlich die Priorität entscheiden: 

§ 649. Hat der Schiffer die Güter noch nicht aus- 
geliefert, so geht unter mehreren sich meldenden Konnos- 
sementsinhabern, soweit die von ihnen auf Grund der Kon- 
nossementsübergabe an den Gütern geltend gemachten 
Rechte einander entgegenstehen, derjenige vor, dessen 
Exemplar von dem gemeinschaftlichen Voimanne, welcher 
mehrere Konnossementsexeraplare an verschiedene Personen 
übertragen hat, zuerst der einen dieser Personen dergestalt 

gestalteter Anwendungsfall dessen, was das BGB. jetzt allgemein gestattet“, 
womit er auf seine Ausführungen über die .zivilen Orderpapiere* verweist. 
In der .Verleihung“ des Rechts aus dem Rektapapier unter l'bergabe des- 
selben (im Gegensatz zur blossen Zession der Rechte aus ihm vgl. 1. c. S. 503 ) 
würde aber wohl auch von seinem .Standpunkt ein eigentlicher, nicht nur ana- 
loger Anwendungsfall der 931, 870 liegen. 

‘) Nur der Ablader muss alle Order- (oder Inhaber-) Konnossemente in 
der Hand haben, wenn er die Ware mit Erfolg hcrausvcrlangen will, § 659 
11GB. Wegen des Namenskonnossements g (159 “ HGB. 

*) §§ 617, 048 nennen nur d.as ( »rderkonnossement (einschliesslich natür- 
lich des Blankoorderkonnossements), werden aber allgemein mit Recht auch 
auf Inhabcrkonnosscmento bezogen; dagegen beziehen sie sich nicht auf 
Namenkonnossemente. 
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übergeben worden ist, dass sie zur Empfangnahme der 
Güter legitimiert wurde. — Bei dem nach einem anderen 
Orte übersendeten Exemplare wird die Zeit der Übergabe 
durch den Zeitpunkt der Absendung bestimmt. 

Jedoch entscheidet ausnahmsweise auch sachenrechtlich die 
Prävention, wenn der Schiffer die Ware zur Erhebung des An- 
spruchs seitens des an erster Stelle dinglich Berechtigten dem 
Nachstehenden wirklich aushändigt: 

§ 648. Sind mehrere Exemplare eines an Order lautenden 
Konnossements ausgestellt, so können von dem Inhaber des 
einen Exemplai-s die im § 647 bezeichneten Wirkungen 
der Übergabe des Konnossements zum Nachteil desjenigen 
nicht geltend gemacht werden, welcher auf Grund eines 
anderen Exemplars gemäss § 645 die Ausliefemng der Güter 
von dem Schiffer erlangt hat, bevor der Anspruch auf 
Auslieferung von dem Inhaber des ersten Exemplares er- 
hoben worden ist. 

Hellwig findet, dass diese Grundsätze den entsprechenden 
Regeln des Bürgerlichen Rechts sehr ähnlich sind. Zwar sieht 
er diese Ähnlichkeit nicht in der durch § 649 dem Ersterwerber 
gewährten Vorzugsstellung, sondern weist S. 508 darauf hin, 
dass hier nach Bürgerlichem Recht der Zweite Vorgehen würde, 
ebenso wie wenn eine durch constitutum possessorium ver- 
äusserte Sache zum zweiten Male durch Tradition veräussert 
wird. Dagegen zieht er (S. 513) eine Parallele zwischen der 
Präventionswirkung des § 648 HGB. und dem Erwerb durch 
Vindikationszession vom Nichteigentümer auf Grund des § 934 BGB. 
— Die einzelnen Folgerungen der streng-relativen Theorie hat 
dann Makower‘) gezogen und die Anwendung der bürgerlich- 
rechtlichen Vorschriften der §§ 930 ff. BGB. im einzelnen 
durchgeführt. 

2. Vergleicht mau die praktischen Konsequenzen der ver- 
schiedenen Wirkungen, so bildet den natürlichen Ausgangspunkt : 

a) die Übertragung des Eigentums an der Ware durch 
Papierbegebung seitens des wirklichen Eigentümers. Nach der 

') Makower zu §424 HOB. Hellwig gelbst zieht Konsequenzen im 
einzelnen z. B. auf S. 514. 
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absoluten Theorie findet die Eigentumsfibertragung*) ohne weiteres 
durch Einigung und formgerechte Papierbegebnng statt, von dem 
Zeitpunkte an, wo die Ware vom Transporteur oder Lagerhalter 
übernommen ist, bis zu dem Augenblick, wo sie auf Grund der 
Papierpräsentation dem Präsentanten ausgehändigt ist. Eine 
— übrigens für alle Theorien gleichmässig geltende — Ausnahme 
ergibt sich, wenn der Transporteur oder Lagerhalter freiwillig 
die Waren in dritte Hand gibt und ein Gutgläubiger nach den 
allgemeinen Regeln über den Erwerb vom Nichteigentfimer daran 
Eigentum erwirbt. 

Die relative Theorie in der Form der Repräsentationstheorie 
kann dagegen das Eigentum nur übergehen lassen, solange durch 
die Papierbegebung mittelbarer Besitz übertragen wird, also 
insbesondere nicht in den Fällen, wo der Schiffer oder Lager- 
halter den Besitz verloren hat, die Ware geraubt, gestohlen, 
vertauscht, unterschlagen ist. Gelangen solche Waren in die Hand 
des Schiffers oder Lagerhalters zurück, so wird, wie oben bemerkt, 
der jenigemittelbarer Besitzer, welcher derzeit das Papier ordnungs- 
mässig erworben, in der Hand hat. Hat dieser unmittelbar vom 
Eigentümer erworben, der zur Zeit des Besitzverlustes ordnungs- 
mässig das Papier innehatte, so geht auf ihn das Eigentum zur Zeit 
des nachträglichen Besitzerwerbs *) durch Rückkehr der Ware 
zum Schiffer über ’) ; denn es wird zum Eigentumserwerb genügen, 
wenn der nichtbesitzende Eigentümer sich mit dem Erwerber 
einigt und diesem später den Besitz verschafft*). Sind Zwischen- 
indossamente erfolgt, das Papier also nach dem Besitzverlust 


') Dass Eigentum übertragen werden soll, wird nach der herrschenden 
Meinung vermutet. Vgl. E(j. 32 S. 30, Makower II b 2 su § 424 HOB., 
Kostanecki I. c. S. 35. Da es im geltenden Kecht an einem positiven, diese 
Vermutung anordnenden Rechtssatzc fehlt, handelt es sich nicht um eine 
eigentliche praesnmtio juris (vgl. dazu F. Leonhard, Beweislast S. 261), son- 
dern nur um einen Erfahrnngssatz , der insbesondere für das Blankopapier 
im Kemboursgeschäft durchaus nicht allgemein zutrifft. 

•) Gemäss § 929 BGB., wobei immer der Erwerb des mittelbaren Be- 
sitzes nach der Kcpräsentationstheoric den des unmittelbaren Besitzes ersetzt. 

•) Im Gegensatz zur Vindikationszession, welche sofort das Eigentum 
überträgt. Im Gegensatz auch zur absoluten Theorie. 

‘) Vgl. dazu das bei Ennecccrus, Lehrbuch I' § 136 S. 339, und 
Beclitsgeschäft S. 303, 499 ff., Uber Realgeschäfte .Vusgeführtc. 
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noch durch mehrere Hände gegangen, so erwirbt der letzte In- 
dossatar das Eigentum mit Rückkehr der Ware, aber er er- 
wirbt es vom Nichteigentümer, da der Zwischenindossatar, 
weil niemals Besitzer geworden, auch das Eigentum nicht er- 
worben hat; es sind in diesem Fall die sogleich noch näher zu 
besprechenden Grundsätze über den Erwerb vom Nichtberechtigten, 
insbesondere in Anselmng des guten Glaubens anzuwenden. Ge- 
langt dagegen die Ware nicht in die Hand des Schiffers oder 
Lagerhalters zurück, so kann die Repräseutationstheorie Eigen- 
tumsübergang grundsätzlich nicht annehmen. Hier kann sie ebenso 
wie für den Eigenturaserwerb der Zwischenindossatare nur durch 
die Annahme dazwischenliegender Vindikationszessionen helfen. 

Diese erfordern aber, abgesehen von der Zession des obligatori- 
schen Anspruchs, die Abtretung (bzw. Verschaffung) des dinglichen 

— gegen jeden eventuellen Besitzer gerichteten — Herausgabe- 
anspruchs*), und der Wille der Parteien muss hierauf gerichtet 
sein^. Dies wird nur in Ausnahmefällcn zutreffen, nämlich 
wenn der Besitzverlust den Parteien bekannt ist oder wenig- 
stens als Möglichkeit von ihnen nach Lage der Sache berück- 
sichtigt wird. Dagegen ist es nicht angängig, ohne weiteres 

— ex lege — die Vindikationszession im Fall des Besitzver- 
lustes anzunehmen. Denn wenn §§ 424, 450, 647 HGB. nach 
der Repräsentationstheorie anordnen, dass die Übertragung 
mittelbaren Besitzes als Übertragung unmittelbaren Besitzes 
fingiert werden soll, so kann mit den gleichen Worten nicht 
zugleich ansgedrückt sein, dass eventuell eine nicht vorhandene 
Vindikationszession zu substituieren ist; gerade auf der Beto- 
nung des Besitzübergangs beruht der Gegensatz der Repräsen- 
tationstheorie zu der streng-relativen Theorie *). Wenn die ab- 

*) Jedenfalls wenn der Yindikationszedent nicht im mittelbaren Besitz 
ist, vgl. Strobal, Dogm. Jahrb. S.93 (arg. c contr.), Tillich, Zur Eigcntnms- 
abertragnng etc. (Marburger Diss. 1905) S. 28. Vgl. übrigens § 986 ’ BGB. 

') Dass die Vindikationszession nicht ohne weiteres fingiert werden 
kann, bat schon Goldschmidt, Handbuch I 2 S. 709, zum alten Becbt sehr 
zutreffend ansgeftthrt. 

*) Übrigens würde der Bepräsentationstheorie mit der Fiktion von 
Vindikationszessionen für die unten zu besprechenden Fälle des Erwerbs vom 
Nichtberechtigten und des Pfandrechtserwerbs nichts geholfen sein. Vgl. 
unten besonders nr. b — e. 
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handen gekommene Ware sich in niemandes Besitz befindet, ist 
zudem nach verbreiteter Meinung eine Eigentumsübertragung 
durch Vindikationszession überhaupt ausgeschlossen '). Die 
Vindikationszession ist denn auch bisher von seiten der Re- 
präsentationstheorie meines Wissens überhaupt nicht verwertet 
worden, wie auch der nachträgliche Eigentumserwerb an den 
in die Hand des Schiffers zurückkehrenden Waren bisher noch 
nicht geltend gemacht worden ist. Vielmelir ist das Zessieren 
der eigentümlichen Traditionswirkungen des Papiers im Fall des 
Besitzverlustes von dieser Seite gerade als eine wichtige Kon- 
sequenz dieser Lehre betont worden *). Gerade weil aber aus- 
nahmsweise geholfen werden kann, und weil ausnahmsweise 
Vindikationszession beabsichtigt sein kann, wird die Sachlage 
besonders unerfreulich kompliziert. 

') Vgl. Cosack, Cehrb. II § 199 I 1 c, Bierraann, Kommentar § 931 
n. 3, Planck zu § 931. Anderer Ansicht namentlich Köhler, Arch. für 
Bürgerl. R. XVIII S. 88, Buhl, Recht der bcwcgl. Sachen S. 60. Man kann 
die l'bertragbarkeit bedingter Ansprüche zugeben (Ennecccrus, Lehrbuch 
des Bürgerl. Rechts I • S. 461 n. 1), ohne die IJbertragbarkeit künftiger, auch 
nicht bedingt existierender Ansprüche anzunehmen ; man kann ferner auch 
letztere für übertragbar erklären (RG. 55 S. 334, vgl. Enneccerus, Rechts- 
geschäft S. 481, a. M. Eccius, bei Gruchot 48 S. 46511'.), ohne gerade die 
Eigentumsübertragung von besitzfreien Sachen durch einen noch nicht existieren- 
den Heransgabeansprnch anzunehmen. Denn § 931 BGB. schliesst die l’ber- 
tragnng besitzfreier Sachen deutlich aus, und gegen eine .\usdehnnng der 
Bestimmung lässt sich der Aufbau unseres i'bcrcignnngsrcchts auf dem Tra- 
ditionssystem (Biermann 1. c.) anfUhren, sowie die singuläre Natur unserer 
Vindikationszession im Fall des Mangels von mittelbarem Besitz beim Ver- 
äusserer. .Andererseits spricht freilich das praktische Bedürfnis für die Zu- 
lassung der Vindikationszession bei besitzfreien Sachen, und der Fall liegt 
auch anders, als wenn etwa der Vindikationszedent den Ilerausgabeansprucb 
erst von einem Dritten durch Zession erwerben will. Im letzteren Falle wird 
durch diese Abtretung des künftigen Anspruchs noch nicht erworbenes Eigen- 
tum übertragen (dagegen Kohlerl. c. S. 102, vgl. andererseits Enneccerus, 
Rechtsgeschäft 1. c.), bei besitzfreien, im Eigentum des Zedenten stehenden 
Sachen ist dagegen der Erwerb des Ileransgabeanspruchs — wenigstens wenn 
die Sache abhandengekommen war — für die Regel dem Veränsserer rechtlich 
gesichert. Die Frage kann hier dahingestellt bleiben. 

*) Boyens S. 329 unter Hinweis auf die zum alten Recht ergangene 
Entscheidung des Reichsgerichts 16 S. 41 (vgl. unten VII), Schaps zu § 647. 
Auch K. Lehmann zu § 424 S. 303 betont das Zessieren der Traditionsgrund- 
sätze ausdrücklich, ohne sich der Repräsentationslehre anzuschliessen. 
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Viel einfacher stellt sich diese Frage für die streng- 
relative Theorie. Sie wendet die Vindikationszessionsgrundsätze 
„analog“ an und kann durch Papierbegebung seitens des wirk- 
lichen Eigentümers gemäss § 931 BGB. stets Eigentum an der 
Ware übergehen lassen ; eine Ausnahme besteht hier höchstens, 
wenn die Ware derart aus der Hand des Schiffers gekommen 
ist, dass sie zurzeit in niemandes Besitz steht *). Im Gegensatz 
zur absoluten Theorie muss aber vom Standpunkt der streng- 
relativen angenommen werden, dass der dinglichen Klage des 
Konnossementserwerbers die gegen den Vormann begründeten 
Einwendungen entgegengesetzt werden können (§ 986*). Dies 
zessiert nur, soweit der durch Begebung des Order- oder In- 
haberkonnossements gegen den Aussteller begründete selb- 
ständige obligatorische Anspruch reicht*). Ist übrigens der 
Schiffer oder Rheder selbst Eigentümer des Guts und veräussert 
er selbst durch Papierbegebung an den Papierempfänger, so 
finden nach der streng -relativen Theorie nicht die Grundsätze 
von der Vindikationszession, sondern vom constitutum possesso- 
rium Anwendung*). 

b) Veräussert ein Nichteigentümer mittels Konnossements- 
begebung, so erwirbt nach der absoluten Theorie der gutgläu- 
bige Erwerber gemäss § 932 BGB. Eigentum, aber ohne jede 
Rücksicht auf die Besitzfrage. 

Nach der Repräsentationstheorie tritt im Falle des Vor- 
liegens mittelbaren Besitzes in gleicher Weise mittels fiktiver 
Anwendung des § 929 BGB. Eigentumserwerb nach § 932 BGB. 
ein. Falls*) die Waren vorübergehend aus dem Besitz gekom- 
men sind, also die Übertragung durch den nichtbesitzenden 
NichteigentUmer erfolgte, wird das Eigentum aber erst erworben, 
wenn das Gut zum Schiffer bzw. Lagerhalter zurückkehrt und 
der Erwerber auf Grund der Papierbegebung nunmehr den 
mittelbaren Besitz erwii-bt, immer unter der Voraussetzung, dass 
sein guter Glaube noch andauert. Ebenso erwirbt nach der 

') Vgl. oben S. 1G8 n. 1. ’) Vgl. anch MakowcrlIb2a. E. 

*) Diesen Punkt hat Makower 1. c, im einzelnen verfolgt. Er wird im 
folgenden nicht weiter berücksichtigt, da er praktisch selten ist. 

‘) Das Folgende ist, soweit ich sehe, von den Vertretern der Repräsen- 
tationslehre nicht berücksichtigt. 
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ßepräsentationstheorie unter der gleichen Voraussetzung der 
Gutgläubige nachträglich Eigentum, wenn der veräussernde 
Nichteigentümer ihm den Besitz der Ware anderweit ver- 
schafft, wohin mau insbesondere den Fall rechnen kann, dass 
der Papiererwerber vom Drittbesitzer (dem Dieb, falschen 
Adressaten etc.) die Ware auf Grund des Papiers freiwillig 
ausgehändigt bekommt. Trifft dies nicht zu und kommt die 
Ware auch sonst zum Transporteur bzw. Lagerhalter nicht 
zurück, so kann auch hier nur mit Vindikationszession geholfen 
werden, und zwar auch hier nur, wenn diese von den Parteien 
ausnahmsweise besonders beabsichtigt war. Der Erwerber be- 
kommt aber auch im Fall der Vindikationszession gemäss § 934 
BGB. Eigentum erst, wenn er den Besitz der Sache von dem 
Dritten erlangt, „einseitige Besitznahme oder Besitzübertra- 
gung seitens jemandes, der den Besitz an der dem Dritten nach 
der Vindikationszession abhanden gekommenen Sache erlangt hat, 
genügt nicht“ *); dagegen genügt Erlangung mittelbaren Besitzes 
„vom Dritten“®). Jedenfalls aber muss der Erwerber sowohl 
im Augenblick der Papierbegebung wie zur Zeit des Besitz- 
erwerbes im guten Glauben sein (§ 934 BGB. a. E.), er erwirbt 
also nicht Eigentum, wenn er vor dem Besitzerwerb von dem 
Rechtsmangel erfährt; dies ist besonders wichtig, wenn der 
veräussernde nichtbesitzende Nichteigentümer deshalb nicht 
Eigentümer geworden war, weil schon zur Zeit seines Vormanns 
der Besitz der Ware verloren ging (vgl. oben S. 167), und 
wenn der Erwerber vor der Besitzerlangung hiervon Kenntnis 
erhält. In allen Fällen der Papierbegebung durch einen Nicht- 
besitzer ist der Zeitpunkt des Eigentumserwerbes hier derjenige 
des nachträglichen Besitzerwerbes im Gegensatz zur absoluten 
Theorie, nach welcher der Erwerb mit der Papierbegebung ein- 


') O. Gierke, Fabrnisbesitz S. 42, Biermann und Staudinger zu 
§ 934. 

*) Paber gelangt man bei Anwendung der Vindikationszessionsgrundsützc 
ebenfalls zu dem Ergebnis, dass das Eigentum an der Ware, die in die 
Hand des Sebiffers zurüekkebrt, nacbträglich erworben wird. Hoeb ist es 
für die Kepräsentationstlieorie wichtig, dass sie zu diesem Resultat schon 
durch fiktive Verwendung der SS !)2il, 932 kommt, weil die Vindikations- 
zession selten beabsichtigt sein wird. 
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tritt. Die Ware fällt also zur Konkursmasse desjenigen Papier- 
inhabers, zu dessen Zeit die Ware aus dem Besitz des Trans- 
porteurs oder Lagerhalters gekommen ist; dies ändert sich nur, 
wenn — vor dem Konknrsbeginn — einer der nachfolgenden 
Indossatare unmittelbar oder mittelbar den Besitz erwirbt, und 
auch in diesem Fall — wie sich aus dem Vorstehenden ergibt 
— nicht ausnahmslos. Da der Gutgläubige bei dem Papier- 
empfang hiernach niemals mit Sicherheit wissen kann, wann und 
ob er Eigentum erwirbt, ist das Resultat sehr unbefriedigend. 

Nach der streng -relativen Theorie ‘) finden immer die 
Vindikationsgrundsätze „analog“ Anwendung, so dass hier ein 
besonders auf Vindikationszessin gerichteter Wille nicht vor- 
handen zu sein braucht. Ist der Veräusserer mittelbarer Be- 
sitzer, so tritt der Erwerb mit der Papierbegebnng ein, andeim- 
falls auch hier natürlich erst mit dem nachträglichen Besitz- 
erwerb. Dabei muss auch hier der gute Glaube im Zeitpunkt 
dieses Besitzerwerbs noch vorhanden sein; Kenntnis von dem 
Umstand, dass der Veräusserer nicht Eigentümer geworden 
war, weil er den Besitz nicht erlangt hatte, schadet auch hier. 
Der Zeitpunkt des Eigentumserwerbs ist auch hier ganz un- 
gewiss, und dies steht wenig im Einklang mit der Auffassung 
des Handelsverkehrs, „der beim Verkaufe abgeladener und 
schwimmender Ware auf Orderkonnossemeut gerade vorans- 
setzt, dass der Käufer durch das Oifferkonuossement zur so- 
fortigen Verfügung über die Ware in Stand gesetzt ist“®). 

c) Das Erlöschen der das veräusserte Gut belastenden 
Rechte Dritter zugunsten des Gutgläubigen gemäss § 936 BGB. 
erfolgt nach der absoluten Theorie sofort mit der Begebung 
des Papiers, die den Eigentumsttbergang herbeiführt. Es er- 
löschen auch diejenigeu Rechte, welche dem derzeitigen un- 
mittelbaren Besitzer zustehen, da es sich nicht um einen Erwerb 
gemäss § 931 BGB. handelt und daher § 936® BGB. nicht zur 


') Vgl. Hakower zn § 424 3/f. Wenn sich Mahower anf RG. S2 
S. 20 bezieht, so kann ich nicht finden, dass in dieser Entscheidung irgend- 
wie angedeutet ist, der durch Kounossement Veräussernde (Verpfändende) 
müsse sich im mittelbaren Besitz befinden. 

*) Worte des Reichsgerichts 32 S. 21 in anderem Zusammenhang. 
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Anwendung gelangt*); ausgenommen sind natürlich diejenigen 
Beeilte, welche aus dem Text des Traditionspapiers oder der 
blossen Tatsache der Papierausstellung sich ergeben wie die 
gesetzlichen Pfandrechte des Schiffers, Lagerhaltei-s , Fracht- 
führers. Bezüglich dieser fehlt der gute Glaube (§ 936 *). Man 
kann sich also auf den Inhalt des Papiers verlassen. 

Für die Repräsentationstheorie gilt das gleiche, sofern 
mittelbarer Besitz übertragen wird *). Fehlt dieser und kommen 
ausnahmsweise die Grundsätze der Vindikationszession zur An- 
wendung, so tritt das Erlöschen der Rechte Dritter erst mit 
der Erlangung „des Besitzes von dem Veräusserer“ ein, und 
sämtliche Rechte des Drittbesitzers, also auch Konventionalpfand, 
Pfändungspfandrecht, Niessbrauch etc. bleiben gemäss § 936’ 
BGB. bestehen. 

Die streng -relative Theorie kann ebenfalls die Rechte 
Dritter nur untergehen lassen , wenn der Veräussernde im 
mittelbaren Besitz war; sonst erst bei nachträglicher Erlangung 
des Besitzes. Die Rechte des Drittbesitzei-s selbst erlöschen 
hier niemals (§ 936’)’). Man weiss also hier wie bei der Re- 
präsentationstheorie nie, was noch au kollidierenden Rechten 
zum Vorschein kommen kann. 

d) Einer der praktisch -wichtigsten Punkte endlich ist die 
Erwerbung desKonventionalpfandes mittels Konnossements, Lade- 
scheins oder Lagerscheins. Nach der absoluten Theorie erfolgt 
die Bestellung des Pfandes gemäss § 1205 * BGB. ohne weiteres 
durch die Begebung des Papiers; diese hat „dieselbe Wirkung 
wie die Übergabe“. Die Repräsentationstheorie dagegen kann die 
Verpfändung durch Papierbegebung nur annehmen, wenn der Ver- 
pfänder im mittelbaren Besitz ist oder doch dem Pfandgläubiger 
diesen nachträglich verschafft*); fehlt dies, so ist eine Ver- 
pfändung durch Papierbegebung überhaupt nicht möglich; denn 
selbst w'eun der Wille der Parteien auf eine Verpfändung mittels 
Anspruchabtretung gerichtet wäre, könnte diese die Wirkung 
der Verpfändung nicht haben, weil sie gemäss § 1205’ BGB. 

■) Vgl. staub a. 33 zu § 3G3, a. 10 zu § 365 HOB. 

’) \'gl. Dtlringer-Uachcnburg zu .366,367 S. 469 cc. 

•) So von seinem Standjmnkt mit Beeilt Makower S. 1392. 

Vgl. oben S. 166 bei n. 4. 
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nur bei mittelbarem Besitze des Verpfänders möglich ist'). 
Auch eine bloss zeitweise Entfremdung der Ware aus dem 
mittelbaren Besitz des Konnossementsinhabers macht die Pfand- 
bestellnng dann unmöglich^). Eine nachträgliche Heilung gibt 
es hier nicht. 

Die streng -relative Theorie endlich muss in allen Fällen 
der Verpfändung die Grundsätze der Pfandbestellung mittels 
Anspruchabtretung gemäss § 1205^ anwenden: auch nach ihr 
kann also ein Pfandrecht überhaupt nicht entstehen, wenn der 
mittelbare Besitz fehlt; vor allem aber muss sie stets die 
Anzeige der Verpfändung an den unmittelbaren Besitzer fordern; 
die Verpfändung von Waren durch Konnossement kann also 
nur mittels Anzeige an den auf dem Wasser schwimmenden 
Schiffer bzw. den Rheder geschehen, die Verpfändung der im 
Lagerhaus ruhenden Ware nur mittels Anzeige an den Lager- 
halter ®). 

Man kann diesem letzteren, praktisch ganz unerträglichen 
Resultat *) nicht durch den Hinweis darauf ausweichen, dass die 
Indossierung der Traditionspapiere zu Verpfändungszwecken 
durch uneingeschränktes Vollindossament oder (besonders häufig) 
durch einfaches Blankoindossament erfolgt und dass die Pfand- 
frage gleichgültig ist, weil der Eigentumserwerb des Indossatars 
bzw. des Inhabers des in blanko indossierten Papiers vermutet 
wird ‘). Diese Eigeutumsvermutung verschiebt günstigstenfalls ®) 


') Es genügt zur Verpfandung nicht die Erfüllung des Tatbestandes 
von § 931, sondern es muss — ganz abgesehen von der Anzeige — der Tat- 
bestand des § 870 erfüllt sein. 

') Wegen der l'bcrtragbarbeit des Pfandrechts mit der Forderung vgl. 
§§ 1230, 401 B6B., doch finden diese Grundsätze auf die Indossierung eines 
durch Traditionspapier gedeckten Wechsels, den praktischen Hauptfall, nicht 
Anwendung, weil das Indossament keine Abtretung ist. Vgl. noch RG. 41 S. 171. 

*) Diese Konsequenz zieht ausdrücklich Hako wer zu § 424 II b 3, p u. y. 

*) Dagegen auch K. Lehmann zu § 424 IlGB. n. 11. 

•) RGB. 4 S. 148, 32 8.30. Rnepprecht, Das Recht der Lagergeschäfte 
8. 69f., denkt wohl an etwas ähnliches, zieht aber unzulässigerweise die 
Grundsätze §§ 1292 ff. BOB. über die Verpfändung von Wertpapieren heran, 
die nur für die Forderungsverpfändnng zu verwenden sind. Die Gefahren 
des .verkappten* Pfandindossaments hat er richtig erkannt. 

•) Vgl. oben 8. 166 n. 1. 
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lediglich die Beweislast; das „verkappte Pfandindossament“ 
bleibt immer Pfandindossament'), es muss allen an ein solches 
zu stellenden Anforderungen genügen. Man kann auch ins- 
besondere für das in blanko indossierte Orderkonnossement — 
welches praktisch den Regelfall bildet — nicht annehmen, dass 
es da, wo es (wie für die beim Remboursgeschäft beteiligten 
Banken) zu Sicherungszwecken erteilt wird, etwa einer Siche- 
rungsUbereignung dient. Dies mag für das englische Recht 
gelten, wo überhaupt das mortgage an Mobilien bedingte Eigen- 
tnmsübertragung ist^; im Geltungsbereich des deutschen Rechts 
haben die durch solches Konnossement Gesicherten, insbesondere 
die Banken, keinen Zweifel darüber, dass sie Pfandrecht und 
nicht bedingtes Eigentum an den Waren erwerben. Zudem ist 
ein eigentliches, „offenes“ Pfandiudossament bei Traditions- 
papieren praktisch keineswegs ausgeschlossen’); es kommt insbe- 
sondere beim Lagerschein häufig vor und kann, wie Kostanecki 
mit Recht ausführt, bei Verpfändungen mittels Lagerscheins (im 
Gebiet des Einscheinsystems) sogar als eigentliche Regel an- 
gesehen werden. — Dagegen könnte vom Standpunkt der streng- 
relativen Theorie in Betracht kommen, ob man nicht die An- 
zeige mit Rücksicht auf §§ 1205’, 1206 vermeiden könnte. 
Wenn nämlich zur Verpfändung die Einräumung mittelbaren 
Mitbesitzes mit der Massgabe, dass die Herausgabe nur an den 
Eigentümer und den Gläubiger gemeinschaftlich erfolgen kann, 
gemäss § 1206 BGB. genügend ist, und wenn auf diese Weise 
gerade für die Pfaudsicherung bei indossablen Forderungen 
Vorsorge getroffen ist“), so liegt es nahe anzunehmen, dass 
eine gültige Verpfändung auch erfolgt, wenn von vornherein 

•) Vgl. T. Kostanecki S. 69. 

*) Dem entspricht die von Kostanecki mit Recht betonte Eigentümlich- 
keit des englischen Zweischeinsystems gegenüber dem kontinentalen Zwei- 
scheinsystem. Vgl. dazu auch Hachenburg, 21. Juristentag II S. 201 ff. 

*) Die Zulässigkeit hat für das neue Recht schon Simonson, Goldsch. 
Zeitschr. 46 S. 680 dargetan; die Denkschrift spricht nur vom besonderen 
Lagerpfandschein und steht nicht entgegen. Zweifelnd anscheinend K. Leh- 
mann zu § 424 S. 306 betreffs der Bedeutung der Pfandklauscl unter Ver- 
weisung auf RG. 4 8. 148, wo aber die l'fandklausel nicht ausgeschlossen ist. 

‘) Vgl. Planck zu § 1206 nr. 2 und Staudinger zu § 1206 nr. 1 b 
dazu Prot. II 8. 440. 
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feststeht, dass der anmittelbare Besitzer nar an den jeweiUgen 
Pfandgläubiger heransgeben darf. Die entscheidende Beredung 
zwischen Eigentümer und unmittelbarem Besitzer wäre danach 
bereits mit der Änsstellnng des Traditionspapiers gegeben, der 
nachträglichen Anzeige bedürfte es nicht. Indessen würde 
diese Deduktion für den wichtigsten Fall, den der Ausstellung 
mehrerer Konnossemente, versagen, man müsste denn’) eine Ver- 
pfändung der Ware hier immer nur mittels Übergabe der 
sämtlichen ausgestellten Konnossemente, des full set, gestatten: 
Damit macht man das jetzt im Handel übliche *) Verfahren der 
Ausstellung mehrerer Konnossemente unmöglich, bricht also dem 
Konnossementsinstitut die praktische Spitze ab und setzt sich 
zugleich in Gegensatz zum Handelsgesetzbuch, welches durch 
seine eingehenden Bestimmungen über die Mehrheit von Konnos- 
sementen deren herkömmlichen Gebrauch im Handel sichern will. 

Was die Begründung des Pfandrechts durch einen Nicht- 
berechtigten anlaugt, so würde diese nach der absoluten Theorie, 
guten Glauben des Erwerbers vorausgesetzt, alsbald mit der 
Papierbegebung erfolgen. Nach der ßepräsentationstheorie 
würde das gleiche Resultat sich ergeben, sofern der Begebende 
sich im mittelbaren Besitze des Gutes befindet; andernfalls ist 
hier, wie bereits bemerkt, ein Pfandrechtserwerb überhaupt 
ausgeschlossen. Nach der streng-relativen Theorie liegt es ebenso. 

Man kann diese Betrachtungen leicht im einzelnen weiter- 
führen. Das Gesagte wird aber genügen, um darzntun, dass 
die praktischen Gegensätze der drei Grundanschauungen gross 
sind. Dabei zeigt die absolute Theorie einfache, leicht ver- 
ständliche Resultate. Dagegen sind die relativen Theorien für 
den im Verkehr stehenden Kaufmann in iliren einzelnen Fol- 
gerungen m. E. überhaupt nicht zu überblicken. Die Ein- 
mischung unseres komplizierten Fahmiserwerbsrechts und der 
Aufbau auf der doch noch recht strittigen und nicht leicht zu 
handhabenden Lehre vom mittelbaren Besitz macht sie auch 


') So M. Wolff, Jaristische Gesellschaft I. c. S. 94, aber vom Standpunkt 
der Repräsentationstheorie. 

*) Und zwar nicht nar im deutschen, sondern im internationalen Handel 
Qblich; vgl. für das englische Recht z. B. Phillimorc hills of lading bei Renton, 
Enzyklopaedia 2 S. 122, 124 unten. 
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innerlich schwerfällig. Die praktischen ünzuträglichkeiten lassen 
sich entweder gar nicht oder nur durch Künsteleien venneiden. 
Die absolute Wirkung entspricht jedenfalls am meisten dem 
Zweck der Traditionspapiere, den nach der hier in Betracht 
kommenden Richtung Goldschniidt für das Konnossement 
klassisch mit den Worten charakterisiert hat‘); 

,Je umfassender die Rechte sind, welche sich an den 
Konnossementserwerb knüpfen, um so sicherer entspricht das 
Konnossement seinem wirtschaftlichen Zweck, ein Werkzeug 
des merkantilen Güterumlaufs zu sein. Der Konnosseraents- 
inhaber erwartet, und diese Erwartung bildet die Grundlage 
der den Konnossementserwerb begleitenden Handelsoperationen, 
nicht allein, dass die verzeichneten Güter ihm werden aus- 
geliefert werden, sondern auch, dass ihm ein durchaus sicheres, 
durch keinerlei in die Zeit zwischen Empfang des Konnossements 
und Empfang der Ware fallende Umstände zu beeinträchtigendes 
Recht zustehe“. 

Es fragt sich, ob unsere Rechtsordnung durch ihre positive 
Gestaltung die Verwirklichung dieses Zweckgedankens aus- 
schliesst. 

IV. 

1. Wenn die relativen Theorien den Erwerb der Sachen- 
rechte durch Traditionspapierbegebung in irgendeiner Weise 
auf den durch die Papierbegebung erfolgenden Besitzerwerb 
zurückführen, so bietet jedenfalls der Wortlaut der §§ 424, 
450, 647 HGB. dafür keinen Anhaltspunkt. Es heisst da 
übereinstimmend, dass die Papierübergabe „für den Erwerb 
von Rechten an dem Gut dieselben Wirkungen wie die Über- 
gabe des Gutes“ hat. Es ist also lediglich die Wirkung beider 
Übergaben gleichgestellt, und zwar nur in Ansehung des Sachen- 
rechtserwerbs, nicht findet eine Gleichstellung der Übergabe- 
akte als solcher statt. Hierzu hätte es mindestens einer 
Wendung wie „wirkt als Übergabe“ oder ähnlich bedurft. 
Dass andererseits die Worte „von Rechten an dem Gut“ nicht 
den Besitz mit umfassen, ist bereits ausgeführt’'). Wenn sich 
Makower (S. 1389 unten) für die gegenteilige Ansicht auf die 

') ilandbnrh S. 700. *) Oben S. 1.54. 
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Protokolle zum alten Handelsgesetzbuch beruft ‘), so spricht 
gegen seine Argumentation entscheidend der Umstand, dass das 
alte Handelsgesetzbuch (a. 649) die „von der Übergabe der 
Güter abhängigen Rechte“ betraf, während jetzt nur von den 
, Rechten an dem Gute“ die Rede ist. Zudem ist nicht einmal 
für das alte Handelsgesetzbuch aus den gelegentlichen Äusse- 
rungen der Protokolle eine so weitgehende Folgerung zu ziehen 
angesichts der damals noch vielmehr als heute bestrittenen 
Frage, ob der Besitz ein Recht überhaupt ist. Bei unbefangener 
Betrachtung kann man aus den Worten der §§ 424, 450, 647 
HGB. nur herauslesen, dass die Übergabe des Papiers als solche 
— ohne Rücksicht auf den Besitzübergang — die Wirkung 
hat, welche sonst der Übergabe znkommt, und zwar der Über- 
gabe des unmittelbaren Besitzes: das ist die absolute Wirkung 
der Papierbegebung. 

Aber auch wenn man in dem Wortlaute der §§ 424, 450, 
647 HGB. irgendeinen Hinweis auf die Heranziehung der all- 
gemeinen Normen über Sachenrechtserwerb sehen könnte, ver- 
möchten die vom Gesetz gewählten Worte weder die Repräsen- 
tationstheorie noch die streng-relative Theorie im einzelnen zu 
rechtfertigen. Zur Begründung der streng -relativen Theorie 
wird zunächst darauf hingewiesen*), die Worte „Übergabe des 
Guts“ seien gleichbedeutend mit „Besitzttbertragung überhaupt“ 
und gestatteten die Heranziehung der Normen der §§ 930, 931 
BGB., weil das noch einmal in dem gleichen Satz vorkommende 
Wort „Übergabe“ („Übergabe des Lagerscheins“ etc.) ebenfalls 
„Besitzübertragung überhaupt“ bedeute. Es ist aber nicht ein- 
znsehen, warum zwei gleiche Worte in demselben Satz nicht 
verschiedene Bedeutung haben könnten. Dazu kommt als 
weiterer Gegengrund, dass bekanntlich vielfach angenommen 
wird, die Begebung des Traditionspapiers müsse immer durch 
Übergabe unmittelbaren Besitzes erfolgen“). Man wird frei- 

’) Heraasgegeben von Lntz S. 4020, 4031. 

*) Von diesen Änsserangen suchte übrigens die anf S. 4031 einen so- 
gleich zurückgezogenen Antrag za begründen; ganz abgesehen von allen 
Bedenken gegen Schlüsse aas gelegentlichen Beratungsäasserangen. 

*) Mabower zu § 424 S. 1389. 

*) So besonders K. Lehmann zu § 424 n. 9, ferner Schaps zu g 647 a. 6; 

Fmuebrlft III 12 
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lieh nicht ganz soweit zu gehen brauchen. Der Präsentationspapier- 
charakter des Papiers spricht jedenfalls zwingend gegen das con- 
stitutum possessorium und gegen die reine Vindikationszession 
(ohne mittelbaren Besitzübergang); wird dagegen der mittelbare 
Besitz des Papiers infolge der Herausgabeanspruchsabtretung 
für den Erwerber durch Veimittelung eines Dritten (etwa eines 
Bankiers, der das Papier aus dem offenen Depot des einen 
Kunden in das des anderen Kunden nimmt) derart hergestellt, 
dass der Erwerber das Papier jederaeit dem Schuldner zu 
präsentieren in der Lage ist, so wird die bloss mittelbare Be- 
sitzübergabe nichts schaden ; indessen ist zu beachten, dass die 
bloss formlose Anspruchsabtretung gemäss § 870 BGB. in den 
meisten Fällen von dem Verwahrer, insbesondere einem Bankier, 
nicht beachtet werden wird, also auch nicht den mittelbaren 
Besitz überträgt ‘) ; die Übergabe mittelbaren Besitzes wird 
daher von dem Ausdruck „Übergabe des Lagerscheins (Lade- 
scheins, Konnossements)“ längst nicht im vollen Umfange mit- 
umfasst. Endlich wird zur Begründung der streng -relativen 
Theorie angeführt, dass der Ausdruck „Übergabe des Guts“ 
jedenfalls die Übergabe mittelbaren Besitzes mit umfassen 
könne, und dass er hier in diesem Sinne zu verstehen sei, 
weil man die Verfügungspapierübergabe „derjenigen Art der 
Besitzübertragung gleichzustellen“ hat, „der sie am meisten 
ähnelt“ “). Es ist nun zwar richtig, dass das Wort „Übergabe“ 
auch die Übergabe mittelbaren Besitzes gelegentlich — ins- 
besondere in §§ 369, 370 HGB.s — mitumfasst, wenngleich es 
im allgemeinen und im Zweifel eine engere Bedeutung hat“). 
Indessen wenn das Wort „Übergabe“ auch die mittelbare Be- 
sitzübergabe deckt, so deckt es darum noch nicht die von der 

dagetjen Makower zu g 424 I c 1 S. 1H87. Vgl. UbrigeDS § 1117 BGB. und 
den Verweis daselbst auf §§ 930, 931 BGB. 

') Vgl. dazu oben ,S. 151. ’) Makower .S. 1389. 

•) Wenn anrli der Ausdruck Übergabe in den Vorschriften des BGB. 
über den Eigentumserwerb an beweglichen .Sachen nicht ausschliesslich un- 
mittelbaren Besitzerwerb bedeutet (Fr. Leonhard, Vertretung beim Fahrnis- 
erwerb S. 57ff.), so bedeutet er doch wenigstens einen Akt, durch welchen 
der Veräusserer den unmittelbaren Besitz aufgibt (vgl. z. B. Biermann zu 
§ 929), falls er ihn gehabt hat. 


Digilized by Googl 



streng -relativen Lehre hauptsächlich verwertete Rechtsüber- 
tragungsfonn mittels Vindikationszession gemäss § 931, da diese 
zwar mit mittelbarer Besitziibergabe zusammenfallen kann, aber 
durchaus nicht zusaramenfallen muss und daher unter das Wort 
„Übergabe“ keinesfalls subsumiert werden darf. 

Auf der andern Seite kann sich die Repräsentationstheorie 
noch weniger als die streng -relative Lehre auf den Wortlaut 
berufen. Denn wenn man überhaupt den Rechtserwerb mittels 
Traditionspapiers auf den Besitzerwerb zurUckführt, so kann 
man ihn doch jedenfalls nur auf diejenige Form des Besitz- 
erwerbs zurückführen, der wirklich durch die Papierbegebung 
herbeigeführt wird, d. h. auf den Erwerb mittelbaren Besitzes. 
Soll dieser aber die Wirkungen des Erwerbs unmittelbaren 
Besitzes nach sich ziehen, so müsste dies doch irgendwie ans- 
gedrückt sein. In dem Wortlaut der §§ 424, 450, 647 HGB. 
findet sich für eine solche Gesetzesfiktion aber nicht der 
mindeste Anhaltspunkt. Bedeutet „Übergabe des Guts“ den 
Erwerb mittelbaren Besitzes, so tritt auch nur dessen Wirkung 
ein; bedeutet es aber den Erwerb unmittelbaren Besitzes, so 
enthalten die Bestimmungen in ihrem Wortlaut auch nicht den 
geringsten Hinweis darauf, dass der Rechtaerwerb hier auf den 
Erwerb mittelbaren Besitzes zurückzufUhren ist. Vom Stand- 
punkte der relativen Theorie könnte man also günstigstenfalls 
herauslesen, dass soweit mittelbarer Besitz durch die Papier- 
begebung übergeht, für den Erwerb der Sachenrechte auch die 
Wirkungen des Erwerbs bloss mittelbaren Besitzes eintreten; 
also etwas völlig Selbstverständliches. Selbst dies scheitert 
aber, wie gesagt, an der Wendung „dieselbe Wirkung wie die 
Übergabe des Guts*. 

Sieht man auf den Wortlaut, so könnte man auf den ersten 
Blick eher geneigt sein, aus den §§ 369, 397, 410, 421, 440 
HGB. die relative Theorie herauszulesen. Es wird weiter unten 
darzutnn sein, dass auch diese Bestimmungen keine entscheidende 
Bedeutung haben können. 

2. Was der Wortlaut der §§ 424, 450, 647 lehrt, scheint 
auch die Entstehungsgeschichte der neuen reichsrechtlichen Be- 
stimmungen zu bestätigen. Bei der endgültigen Beratung des 
alten Handelsgesetzbuchs im Jahre 1860 hatte man es nacli 
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Lage der Protokolle offenbar absichtlich vermieden, in der 
Frage nach dem Wesen des Kechtserwerbes durch Konnossement 
(a. 649) feste Stellung zu nehmen, war doch in der ersten See- 
rechtsberatung die dingliche Wirkung des Konnossements gerade 
u. a. wegen ihrer „Unkonstruierbarkeit“ gestrichen worden. 
Als sie in der Sitzung vom 18. April 1860 in zweiter Lesung 
dennoch aufgenommen wurde, begnügte man sich damit, zu ihren 
Gunsten auf das kaufmännische Bedürfnis, insbesondere für den 
Fall des Konkurses des Abladers, hinzuweisen, und man ver- 
mied es, auf den Gegeneinwand einzugehen, dass die Aner- 
kennung einer symbolischen Tradition mit dem gemeinen Recht 
nicht im Einklang stünde (S. 4017). Nur gelegentlich erscheint 
zur Begründung eines alsbald zurückgezogenen Antrags auf 
gesetzliche Statuierung der Rückziehung des Begebungsaktes 
die Bemerkung ‘), dass nicht symbolische Tradition anzunehmen 
sei — wozu viele theoretisch geneigt zu haben scheinen — 
sondern „dass der Schiffer durch Übernahme der Güter und 
Zeichnung der Konnossements Besitz ergreife für eine unbe- 
stimmte Person, den legitimierten Konnofssementsinhaber . . ., 
infolge davon erlange der Erwerber des Konnossements tat- 
sächlich den Besitz“. Dies ist eine der von Goldschniidt später 
bekämpften Besitztheorien. 

Es war natürlich, dass man in den siebziger Jahren, als 
man an die Kodifikation des Reichsrechts ging, in der Konnos- 
sementsfrage zunächst unter dem Zeichen Goldschmidts stand. 
Johow, der Redaktor des Sachenrechts des BGB.s, hat sich, 
was m. W. bisher nicht beachtet worden ist, in seiner grossen 
Vorarbeit eingehend mit der Frage befasst. Er suchte in län- 
gerer Ausführung die Goldschniidtsche Konstruktion im An- 
schluss an ROHG. 25 S. 352 ff. gegen Exner zu verteidigen und 
hielt es für „nicht bedenklich“*), in das BGB. den Satz auf- 
zunehmen : 

„Dass durch die Übergabe eines über niedergelegte, auf- 
gespeicherte oder auf dem Transport befindliche Sachen 


s 


') S. 4031; vyl. diizu die Bemerkunt; in der ßegründun)' des Antrags 
. 40‘J4 unten. 

*) \'oreiitwurf des Redaktors, Begründung Bd. 1 S. 403. 
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ausgestellten, auf den Empfänger übertragenen Lager- 
scheins, Ladescheins, Konnossements oder ähnlichen Papiers 
der Empfänger den Besitz der Sachen erwerbe, wenn er 
mittels des Papiei's in der Lage ist, über dieselben zn 
verfügen“. 

Trotzdem widerriet er der Aufnahme der Bestimmung, weil 
es sich hier überall um feine Fragen der juristischen Konstruktion 
handele und für das Gesetz in der Wendung des a. 649 HGB. 
ein bewährtes Mittel bereits gefunden sei, feste Normen auch 
ohne Entscheidung in der Besitzfrage anfzustellen. Er schlug 
die Aufnahme folgender Bestimmungen vor : 

§ 136 des Vorentwurfs. Bei aufgespeicherten, nieder- 
gelegten oder auf dem Transport befindlichen Sachen 
steht die Übergabe des auf den Empfänger übertragenen 
Lagerscheins, Ladescheins, Konnossements oder ähnlichen 
Papiers der Übergabe der Sache gleich, wenn der 
Empfänger mittels des Papiers in der Lage ist, über die- 
selbe zu verfügen. 

§ 467 des Vorentwurfs. Bei der Verpfändung auf- 
gespeicherter, niedergelegter oder auf dem Transport be- 
findlicher Sachen steht die Übergabe des auf den Em- 
pfänger übertragenen Lagerscheins, Ladescheins, Konnosse- 
ments oder ähnlichen Papiers der Übergabe der Sache 
gleich, wenn der Empfänger mittels des Papiers in der 
Lage ist, über dieselbe zu verfügen. — Kommt die Sache, 
bevor sie dem Pfandgläubiger ausgeliefert worden, ohne 
dessen Willen in den Besitz eines Dritten, so finden die 
Bestimmungen des § 442 Abs. 2 und 3 Anwendung*). 

Diese Vorschläge lehnten sich an die Formulierung und an 
die Grundgedanken des preussischen Rechts an. Das ALR. I, 
20 §§ 329 ff. hatte in sehr eingehenden Bestimmungen die Tra- 
ditionspapierbegebung als Fall der symbolischen Tradition hin- 
gestellt und dementsprechend hatte der preussische Entwurf zum 
alten HGB. a. 230 die Fassung vorgeschlagen : „Die Übergabe 

>) Vgl. dazu Begründung Bd. II .S. 767 ff. u. Bd. III S. 1817 n. S. 1881 ff. 

’) Die zuletzt angezogenen Bestimmungen § 442 des Vorentwurfs ge- 
währen dem Pfandglilubiger gegen den Dritten einen llerausgabcansprnch 
nach Analogie des Eigentumsanspruchs. 
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des indossierten Konnossements oder Dniilikats des Fracht- 
briefs oder Ladescheins an den Indossator steht der Über- 
gabe der Waren gleich“. Obwohl der a. 649 des alten HGB. 
diese Fassung, wie erwähnt, vermied und statt dessen die 
Wendung gebrauchte: „Die Übergabe des . . Konnossements . . 
hat . . dieselbe Wirkung wie die Übergabe der Güter“ , wurde 
die preussische Fassung doch später im Einführungsgesetz zur 
Konkursordnnng § 14 und in dem vielfach nachgeahmten § 5 
des preussischen AusfUhrungsgesetzes zur Konkursordnnng ‘) 
wieder aufgenommen, und Johow betonte sie durch den Zusatz, 
„wenn der Empfänger mittels des Papieres in der Lage ist, 
über dieselbe zu verfügen“, noch besonders stark. Was man in 
a. 649 HGB. vermieden hatte, sollte also jetzt Reichsrecht werden. 
Johow selbst ist sich darüber offensichtlich nicht ganz klar ge- 
wesen; er nahm nämlich irrtümlich an, dass das preussische Aus- 
führungsgesetz zur Konkursordnnng sich des a. 649 des alten 
HGB. als „Vorbild“ bedient habe*), während das Urbild im 
Gegenteil gerade der alte preussische Entwurf zum HGB. war. 
Darum glaubte er auch selbst gesetzestechnisch in den bewährten 
Bahnen des a. 649 zu wandeln. 

Bereits die erste Kommission zum BGB. hat Johows Vor- 
schlag abgelehnt. Der erste Entwurf enthielt die vorgeschlagenen 
Bestimmungen nicht. Die Motive (III, 90) bemerken : „Für ge- 
wisse Fälle der Übertragung des Eigentums an beweglichen 
Sachen ist im Handelsverkehr von den Erfordernissen der 
Sachtradition abgesehen und die Tradition der handels- 
rechtlichen Verfügungspapiere für genügend erklärt. Derartige 
handelsrechtliche Vorschriften bestimmen nicht einen qualifizierten 
konsensualen Besitz Wechsel, sondern enthalten eine Ausnahme 
von den gesetzlichen Erfordernissen der Sachübergabe, 
gehören also unter die Voi-schriften über die Eigentumserwerbung“. 

Dementsprechend hat man später bei der Redaktion dieser 
handelsrechtlichen Vorschriften — die man dann nicht ins BGB., 
sondern in die Spezialgesetzgebung aufgenommen hat — nicht 
die preussische Fassung verwendet, sondern der eigentlichen Ab- 
sicht Johows folgend, die Formel des alten HGB. bewahrt; 

■) Vgl. obrn S. 141. ») Bd. III S. 1818. 
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„hat dieselbe Wirkung wie die Übergabe der Güter“. So schon 
im Binnenschiffahrtsgesetz und weiterhin in §§ 424, 450, 
647 HGB.‘). 

Soweit man hiernach die Bedaktionsgeschichte überblicken 
kann, spricht auch sie entschieden für die Auslegung zugunsten 
der absoluten Theorie. Man hat offenbar wie schon ehemals in 
Hamburg den ßechtsübergang von der Besitz- bzw. Detentions- 
frage geflissentlich unabhängig gestaltet. 

3. Mag man aber auch die Fassung des Gesetzes nicht 
für hinreichend deutlich halten. Entscheidend für die absolute 
Wirkung der Traditionspapierbegebung spricht die ganze 
Stellung dieser Papiere in unserem Rechtssystem. 

Aus willkürlichen Konstruktionen, die man als Luftschlösser 
über den einzelnen positiven Rechtssätzen beliebig errichten 
kann, dürfen praktische Konsequenzen nicht gezogen werden. 
Eine logische Geschlossenheit des Rechtssystems, die in allen 
Zweifelfragen eine restlose Deduktion gestattete, gibt es 
nicht*). Auch der Umstand, dass einem Rechtsinstitut, wie 
hier dem Ti'aditionspapier, eine grössere Gruppe von Rechts- 
sätzen gegenübersteht, die einer verwandten Aufgabe dienen 
— hier die Vorschriften des BGB. über den Erwerb von 
Fahmisrechten — genügt nicht, um das speziellere Institut 
den Rechtssätzen des allgemeineren ohne weiteres unter- 
zuordnen. Eine solche Deduktion ist im Grande offenbar melir- 
fach die Grundlage der Repräsentationstheorie gewesen; wie 
wenig sie dnrehgreift, zeigt schon ein einfacher Hinweis auf die 
Möglichkeit des Eigentumserwerbs an Schiffen durch blossen 
Vertrag und auf den Pfandrechtserwerb durch Verbodmung. 

Aber auch eine äussere Ähnlichkeit der Vorschriften über 
Traditionspapiere in Einzelheiten — wie sie besonders Hell wig 
für den Fall mehrfacher Konnossementszeichnung betont“) — 
würde eine solche Heranziehung der allgemeinen Nonnen des BGB. 

>) Vgl. oben S. 142 ff. 

’) Vgl. die an E. J. Bekker and R. Stammler anknUpfenden Änsftth- 
mngen E. Jangs, Von der „logischen Geschlossenheit“ des Rechts 1900, 
besonders S. 14 ff. Vgl. auch die •■lusführungen Ehrlichs, Freie Rechts- 
findang 1903 gegen die „technische Rechtsfindung“. 

») Vgl. oben S. 163 ff. 
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noch nicht zu tragen vermögen. Zunächst ist diese Äehnlichkeit 
nicht einmal sehr stark. Wenn man auch Hellwig zugibt, dass 
die „Verschaffung“ des Herausgabeanspruchs im Fall des Order- 
oder Inhaber-Traditionspapiers an sich dieselbe Wirkung haben 
kann wie eine wirkliche Zession, so ist zunächst doch immerhin 
die „Verschaffung“ gegenüber der Zession ein plus, und man 
kann nicht ohne petitio principii sagen, dass die „Verschaffung“ 
nicht stärkere Kechtswirknngen haben kann als die Zession. 
Abgesehen hieiwon aber stimmen vor allem die Einzelvorschriften 
fiber mehrfache Konnossemente mit den allgemeinen bürgerlich- 
rechtlichen Regeln nur wenig überein. Wenn das Eigentum durch 
Begebung mehrerer Konnossemente auf verschiedene Personen 
übertragen ist, ehe die Ware vom Schiffer ansgehändigt wurde, s« 
kann man diesen Vorgang jedenfalls nicht mit einer doppelten 
Vindikationszession vergleichen, weil bei dieser der zweite 
Zessionär ein nullnm erwirbt, während der Erwerber des 
zweiten Konnossements einen solidarischen, im Konnossement 
verkörperten Anspruch auf Herausgabe erhält. Hellwig selbst 
vermeidet diesen Vergleich auch und zieht den Fall heran, dass 
„der Eigentümer eine durch constitutum possessorium ver- 
änsserte Sache zum zweitenmal verkauft“. Aber hier fehlt 
jede Ähnlichkeit, schon weil der Veräusserer im unmittelbaren 
Besitz der Sache geblieben ist. Zudem ist, wie Hellwig selbst 
ausführt, die Wirkung eine dem § 649 HGB. gerade entgegen- 
gesetzte; nicht der erste, sondern der zweite Erwerber wird, 
guten Glauben vorausgesetzt, Eigentümer. Blickt man anderer- 
seits auf den Fall, dass die Ware vom Schiffer ausgehändigt 
ist, in welchem Falle nach HGB. § 648 die Prävention ent- 
scheidet, so steht es um die Ähnlichkeit ebenso schlimm. 
Freilich erwirbt bei doppelter Vindikationszession der zweite 
Zessionär, der also vom Nichteigentümer erworben hat, im 
Falle der Gutgläubigkeit das Eigentum mit der Aushändigung 
der Ware gemäss § 934 BGB. Aber einmal liegt der Fall 
anders als beim Doppelkonnossement, weil eben der zweite 
Konnossementsempfänger nicht ein nullnm, sondern mit dem 
Konnossement einen solidarischen Herausgabeansprnch empfängt 
und durch das Konnossement dem Schiffer gegenüber ganz 
anders legitimiert ist als bei gewöhnlicher Vindikationszession; 
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anderseits ist die Wirkung der zweiten Konnossementsbegebung 
schwächer als die der doppelten Vindikationszession, weil der 
Prävenient bei dieser das alleinige Eigentum erwirbt, bei der 
doppelten Konnossementsbegebung aber der durch Prävention 
des Zweiterwerbers ausgeschlossene Ersterwerber nur hinter 
dem Prävenienten , nicht hinter Dritten zurücksteht: Die 

Wirkung der Prävention des § 648 HGB. ist nach der deut- 
lichen Anordnung des Gesetzes nur eine relative. 

Wäre aber auch die Ähnlichkeit der Traditionspapiergrund- 
sätze nicht eine so entfernte, so würde sie eine analoge Heranzie- 
hung der allgemeinen Grundsätze des BGB. über den Sachenrechts- 
erwerb doch noch nicht ohne weiteres rechtfertigen. Wie das ob- 
jektive Recht bisweilen verschiedene Zwecke mit eng verwandten 
technischen Mitteln verwirklicht*), so kann es sich umgekehrt 
— wie schon die oben erwähnten Beispiele des Schiffserwerbes 
und der Verbodmung zeigen — zur Verwirklichung verwandter 
wirtschaftlicher Zwecke sehr verschiedener Rechtsformen be- 
dienen, und welcher es sich bedient hat, ist lediglich eine Frage 
der positiven Entwickelung. Erst wenn diese zeigt, dass für 
zwei positiv geregelte®) Institute in der Grundanlage gleich- 
artige Rechtsformen verwendet sind, dass also in diesem Sinne 
die Institute ihrer Form nach systematisch zusammengehören, 
nicht bloss in einigen Einzelheiten sich ähneln, kann von 
einer Anwendung der für das eine 'geltenden positiven Rechts- 
sätze auf das andere die Rede sein. Auch dann aber nur 
insoweit, als es der besondere wirtschaftliche Zweck und das 
Gerechtigkeitsprinzip im einzelnen gestatten. Nur wenn wirt- 
schaftlicher Inhalt und rechtstechnische Mittel, Zweck und Form 
beider Institute in den Hauptpunkten in Ansehung der in Be- 
tracht kommenden Frage“) übereinstimmen, sind die Institute 

’) Ein Beispiel führt v. Blume, Dogm, .Tahrb. Bd. 48 8. 442 ff. aus: Aus- 
schluss der Analogie zwischen Vollmacht und vormundschaftlicher Einwilligung 
wegen ihres verschiedenen Zwecks, obwohl es sich technisch um gleiche, 
übrigens historisch aus derselben Wurzel hervorgegangenc Formen handelt. 

•) Der — übrigens seltene — Fall, dass für einen Tatbestand über- 
haupt keine Normen vorhanden sind, interessiert hier nicht. 

') Mit Hecht betont Kegelsberger, Pandekten I §8.5, dass für den 
Vergleich nur diejenigen Elemente der Tatbestände in Betracht kommen, 
welche für die besondere Rechtsfrage erheblich sind. 
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„wesensgleich“, „reclitsähnlich“ *). Denn Zweck und Form eines 
Rechtsinstitnts sind voneinander untrennbar^, and die Wesens- 
gleichheit kann daher ebensowenig allein auf der Gleichheit des 
geregelten Tatbestands, des „wirtschaftlichen Stoffs“, wie auf 
der Gleichheit der für seine Regelung verwendeten technischen 
Mittel beruhen. Die Ermittelung von Zweck und Form der In- 
stitute auf empirischem Wege ist die einzige berechtigte Art 
der „Konstruktion“. Dabei kann sich die Frage, welche Rechts- 
formeu verwendet sind, ohne weiteres aus einzelnen positiven 
Sätzen des geltenden Rechts ergeben; ist das nicht oder nicht 
hinreichend sicher der Fall, so muss die historische Betrachtung 
einsetzen®). Die Kontinuität der Rechtsentwickelung führt zur 
Übernahme der einzelnen Rechtsformen von einer Zeit in die 
andere und von einem Volk zum andern ; die Zurückverfolgung 
einer Rechtsgestaltung nach ihrem Ursprung hin kann daher 
schliesslich allein ein sicheres Urteil über die foimalen Mittel, 
mit denen in ihr dem Rechtszweck gedient wird, und über das 
Verhältnis dieser Mittel zu den in andern Fällen verwerteten 
Rechtsformen, ermöglichen*). Dabei kann natürlich eine Rechts- 
form im Laufe der Entwickelung ihren Charaktar ändern ; eine 
solche Veränderung wird aber um so unwahrscheinlicher sein, je 
weniger der wirtschaftliche Zweck, dem sie dient, im Laufe 
der Zeit sich verändert hat und je besser die ursprüngliche 
Gestaltung diesem Zwecke diente. Betrachtet man von diesem 
Standpunkt aus die Traditionspapiere, so kann man die Annahme 

*) Von „ Rcfhtsähnlichla’it “ spricht Enneccerus, Lehrbuch 1904 I* 
S. l.')3; die blosse äussere .Ähnlichkeit in Einzelheiten ist davon zu scheiden. 

*) R, Stammler, Wirtschaft und Recht 1896, besonders S. 229 ff. 

’) r>ic einzelnen komplizierten Institute des geltenden Rechts ktinnen 
im ganzen freilich niemals ohne Einsicht in ihre historische Stellung voll 
verstanden werden; nur dass dies nicht bei allen Einzelsätzen und Einzel- 
fragen zum deutlichen Bewusstsein des Betrachtenden gelangt. 

*) Führt die historische und rechtsvergleichende Untersuchung zu keinem 
Ergebnis, so muss aus dem praktischen Zweck allein, mit dem Richtmass des 
(ierecbtigkeitsprinzips entschieden werden. — (tewaltsame Analogien mögen 
oft bequemer sein und noch dazu den .Anschein juristischer Eleganz erwecken; 
sie werden aber nur allzu leicht, selbst wenn sie zunächst blosse Schein- 
grUnde sein sollten, zur Entstellung der Rechtsordnung führen, zumal in 
dritter und vierter Hand. 
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einer absoluten Wirkung m. E. nicht vermeiden; ein kurzer 
Blick auf die historische Eutwickelung mag dies zeigen. 

V. 

Konnossement, Ladeschein und Lagei-schein sind bekannt- 
lich bereits dem südeuropäischen Handelsverkehr des 13. Jahr- 
hunderts geläufig. Den Ausgangspunkt bilden die Schiffsregister 
und die Register der öffentlichen Lagerhäuser. Durch Um- 
schreibung der in diesen Registern verzeichneten Waren wurde 
Eigentum und Pfandrecht erworben. Insbesondere die Schiffs- 
schreiber sind öffentliche Urkundspersonen. Einen Auszug aus 
der Registereintragung über die einzelnen Warenposten, copia, 
erhält der Ablader, und diese Urkunde, mit der Orderklausel 
versehen, dient zur Übertragung des Auslieferungsanspruchs. 
An Stelle der blossen Registerauszflge traten allmählich selb- 
ständige Urkunden, die im Seeverkehr seit dem Zurücktreten 
und Verschwinden des Schiffsschreibers vom Kapitän ausgestellt 
wurden '). 

Die Entstehung der dinglichen Wirkung dieser Urkunden 
ist im einzelnen bisher noch nicht aufgeklärt. Goldschmidt*) 
hat die dingliche Wirkung des Konnossements für alle grossen 
seefahrenden Nationen zurückverfolgt und hat sie in ihrem 
vollen Umfang bis ins 17. Jahrhundert nachgewiesen; sie wird 
besonders von den Holländern betont, von denen aus sich auch 
der romanische Ausdruck „Kognoscement“ im nördlichen Europa, 
insbesondere in Deutschland verbreitet hat®). Einzelne Au- 
wendungsfälle der dinglichen Konnossementswirkung hat Gold- 
schmidt selbst bereits in dem Florentiner statuto di mercanzia 
von 1577 und in den statuta von Genua von 1589 gefunden ‘). 

') Vgl. hierzu and weiterhin Goldschmidt, Universalgeschichte S. 342, 
1Ö2; Lästig, Markenrecht S. 33; Grundtvig, Konnossementet I (letzterer 
mir leider sprachlich nar nnvollkommen zugänglich), daselhst S. 6 f. auch Be- 
merkungen Pappenheims. Vgl. oben S. 145 n. 4. 

*) Goldschmidt, Handbuch § 73 S. 707 tf. 

*) Gold Schmidt, Handbuch § 70 n. 1. V'gl. den wohlinstmicrten Schiifer 
1732 S. 12 ff. 

*) Goldschmidt I. c. § 73 n. 24. Der in der Decisio 50 n. 3 der Rota 
Genuae (Venedig 1582) als Gewohnheitsrecht bekundete Satz, in welchem 
Brinkmann , Handelsrecht (1860) 8. 335, die dingliche Konnossementswirkung 
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Für die mittelalterliche Rechtsbildung Sttdeuropas bemerkte er 
aber später (1891)*): „Die bereits im 13. Jahrhundert begegnen- 
den Transportpapiere; Frachtbrief, Konnossement, Ladeschein, 
desgleichen der dem hochentwickelten Lagerhausgeschäft eigene 
Lagerschein sind bis auf den Frachtbrief „Wertpapiere“ . 
zu „Traditionspapieren“ haben sie anscheinend sich erst in der 
folgenden Periode gestaltet“. Im Gegensatz zu dieser An- 
schauung hat Brunner*) schon 1877 bei Gelegenheit seiner 
Untersuchungen über die fränkisch -romanische Urkunde und 
insbesondere über den Eigentumserwerb von Liegenschaften 
per cartam auf viel weiter zurückreichenden Zusammenhang 
hingewiesen. Indem er für die hierher gehörigen Urkunden die 
Bezeichnung Traditionspapiere prägte, bemerkteer: „Die Keime 
des heutigen Traditionspapiers finden sich bereits in der frän- 
kisch-romanischen Urkunde. Schon in der fränkischen Periode 
und in den unmittelbar folgenden Jahrhunderten dient die Über- 
gabe der Urkunde in umfassender Anwendung als ein Akt zur 
Begründung und Übertragung von Rechten, welche den Gegen- 
stand der Beurkundung bilden“. Im einzelnen verfolgt hat 
Brunner diesen Zusammenhang nicht, da er in seiner an- 
schliessenden Untersuchung den Blick hauptsächlich auf die 
Immobiliargeschäfte gerichtet hat. 

An sich schliessen Goldschmidts und Brunners Meinung 
einander gegenseitig nicht vollständig aus. Doch neigte Gold- 
sclimidt, der seine romanistische Konstruktion der Konnossements- 
wirkung in einem Hauptpunkt schon bei den alten Holländern zu 
finden glaubte*), offenbar dazu, die Dinglichkeit der Konnosse- 
mentswirkung auf Einflüsse des reinen römischen Besitzrechts aus 
der Zeit nach unserer deutschen Rezeption zurückzuführen. Damit 
wäre dann allerdings die Brunnersche Herleitung aus der dem 

erblicken wollte, kann im Oepensatz za Goldschmidt, Handb. S. 707, doch 
vielleicht für die dinplichc Wirkung in .\nspruch genommen werden. — Vgl. 
Dccisio 15S n. 4 tf. und dazu das alte holländische Gutachten bei Barels, 
Advysen I S. 80 n. i. 

') Universalgeschichte S. .SO:d; freilich sagt er S. 3.S4 gegenüber Lästig, 
dass der Lagerschein auch zur Eigentumsilbertragung und Verpfändung ge- 
dient haben mag. 

’) Brunner, Zeitschrift für Handelsrecht Bd. 23, .ö2.öff. , abgedruckt 
Forschungen 8. 007 f. •) Vgl. Handbuch S. 721 n. 50. 
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römischen Vnlgarreclit entstammenden, in den Germanenreichen 
weitergebildeten carta unvereinbar. Betrachtet man indessen 
die Entstehung der Konnosseroentswirkung im Zusammenhang 
mit der Gesamtentwickelnng unserer Mobiliarübcreignungs- und 
Verpfändnngsformen, so wird man nicht umhin können, dem von 
Brunner angenommenen Zusammenhänge den Vorzug zu geben. 

1. Die traditio cartae hatte seit dem frühen Mittelalter 
hauptsächlich Bedeutung für die Immobiliargeschäfte, und ihre 
Verwendung zu Grundstücksübereignungen und -belastungen ist 
uns auf Grund einer Menge überlieferter Urkunden dank der 
neueren Forschung sehr genau bekannt. Wie indessen die traditio 
cartae unter anderen auch an den bekannten römischen Fall 
der Sklavenveräusserung durch ürkundenbegebung in 1. 1 C. de 
donationibus 8, 53 angeknüpft hatte *), wird sie auch schon früh 
im Mittelalter für Mobiliargeschäfte, freilich in geringerem 
Umfange als für Immobiliargeschäfte verwendet. Man vermied 
zunächst im allgemeinen Übereignung und Verpfändung ein- 
zelner Fahmisstücke durch Urkundenbegebung. Dagegen hat 
man in Italien schon früh ganze Mobiliarvermögen und auch 
Mobilienkomplexe mittels carta vergabt*). Daneben erscheint 
aber in den Foimelsammlungen seit dem 8. Jahrhundert die 
Sklavenveräusserung durch traditio cartae sehr häufig *) als 
Fall der Übereignung auch einzelner Fahrnisstücke ‘), und zwar 
werden einfache Wendungen gebraucht wie: constat me tibi 
vendidisse et ita vendidi . . . ita ut ab hodierno die, quicquid 
de supradicto servo facere volueris liberam habeas potestatem 


') Brunner, Rechtssjcschichtc der Urkunde S. 114 ff. 

*) Vgl. besonders Alfred Schnitze, Die langobardische Treuhand S. 49 
a. 10 und 11, wo Belege für traditio per cartam post obitum aus dem 8. und 
9. Jahrhundert. 

•) Vgl. Tur. 9, Lind. 15, Merk. 12, Bign. 3 und 5, Zeumer, Formulae 
S. 140, 277, 245, 229. 

*) Die Immobilisierung der Knechte, übrigens nur der servi casati, be- 
ginnt in der zweiten Hälfte des 8. .Tahrhunderts (Brunner, KG. I S. 233), 
die Tnronensischen Formeln 1 — 33 sind wahrscheinlich schon in der Mitte 
des 8. Jahrhunders anfgezeichnet. Die SklaTenveräusscrung in der noch älteren 
Formel Marculf II, 22 betont noch stark die tatsächliche BesitzObergabe: et 
ipso serro vobis preseutialiter tradedi possedendnm, was freilich auch eine 
leere Phrase sein kann. 
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(Tnr. 9) oder constat me tibi vendidisse et ita vendidi, tradi- 
disse et ita tradidi (Lind. 15). Man lehnte sich an die römischen 
Übereignungsnsancen an*), bildete sie aber auch fort*). Dass 
es sich um eine bewusste Verwendung des auch für Grund- 
stiicksübereignungen verwendeten Formalismus der traditio 
cartae handelte, ist zweifellos *). 

Dem entspricht im Hochmittelalter in SQdeuropa eine um- 
fassende Verwertung der carta- Begebung für Fahrnisübereig- 
nungen. In den italienischen und marseilleser Notariatsurkunden 
erscheinen zunächst ebenfalls zahlreiche Sklavenveränsserungen 
per cartam. In Marseille erklärt z. B. der Verkäufer: 

Ego Raimundus B. bona fide et sine omni dolo, vendo et 
trado vobis Berengario E. et Petro B. quandam sarracenam, 
que vnlgariter appelatur Motqna precio VIII 1. et X s. 
monete . . . quas confiteor me a vobis habuisse et recepisse, 
renuncians etc. Testes . . . Blancard, Documents in6dits 
sur le commerce de Marseille 1884, Notar Amalric 460, 
11. April 1248 *). 

In anderen Fällen heisst es einfach: vendo ohne trado*). 
Dies ist auch der Sprachgebrauch der genuesischen Urkunden, 
wo es heisst: 

confiteor . . me tibi vendidisse sclavam meam vocatam 
Doblam, de provincia Cer via, etatis annorum vigiuti 
quattuor vel circa et filium suum parvulum dicte sclave 
cum omni jure servitutis, quod habeo in eis, et mihi 
competit et competerit . . . Hieran reiht sicht die Währ- 
schaftsklausel und andere Klauseln. Archives de l’Orient 
latin II Actes gönois de Famagouste Nr. 161, 1. Juli 1300®). 


') F. Dahn, Könige der Qermancn IX 1 S. 208 n. 6, Brnnner, Ur- 
kunde S. llö n. 2. 

’) Vgl. Zenmer S. 580 zu Vis. 11 note 2. 

•) Vgl. Form. Merk. 9 — 12. 

*) Vgl. daselbst Nr. 942, 972, 1016 vom 2. bis 23. Juli 1248. 

“) Blancard, Amalric 501, 738. 

*) Vgl. daselbst Nr. 86, 91, 95, 172, zwischen 15. März und 7. Juli 1300; 
ferner Archives de l’Orient latin I .\ctes gönois d’Armönie, Platealonga Nr. 64, 
14. April 1274: vendo, cedo, trado, mit Konstitutsklausel, s. unten S. 193 n. 5, 
doch ohne die römische (s. o n. 2) .Mtersklausel. 
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Entsprechend formuliert schon der Genuese Johannes 
Scriba in seinem Notularium; 

. . . Ego Wilielmus Zulenius accepi a te Wilielmo Filardo 
libras octo denariorum fluito precio pro Agnese ancilla 
iuris mei, eam tibi vendo non fugitivam neque furem sed 
boni moris; etc. Historiae Patriae Monumenta, Char- 
tarum n S. 320 Nr. 294 vom 19. April 1156. 

In einem anderen Fall gebraucht er das gleichwertige 
vendo et trado: 

. . . Ego Wilielmus Moraga Narbonensis cepi a te Petro 
Caravellatore solidos quinquaginta quinque finito precio 
pro uno sarraceno iuris mei . . quem pro supradicto precio 
tibi vendo et trado. Quid velis facias proprietario nomine 
tu et heredes tui aut cui dederis . . . Nescio quod sic (!) 
occidivus für vel fugitivus . . Daselbst Nr. 1051 vom 
10. Juni 1161 ‘). 

Indessen beschränken sich diese Urkunden nicht auf Sklaven. 
Diese bilden nur einen sehr wichtigen Fall, weil Uber sie ein 
urkundlicher Beleg auch bei sofortiger Lieferung besonders 
wünschenswert ist. Es erscheinen auch andere Fälle der Ver- 
änsserung einer Spezies, insbesondere eines Pferdes: 

Ego Raimnndus Blagerins, castri de Metis, bona fide et 
sine omni dolo, vendo et trado tibi Luque de Fontanis, 
militi quendam equum meum nigrum, talem qualiscumqne 
est, precio XV 1. monete miscue curribilis in Massilia: 
quas confiteor me a te habuisse et recepisse renuncians 
etc. Ad hec ego Johannes Ebrardus civis Massilie costituo 
et obligo me tibi dicto Luque debitorem et paccatorem in 
Omnibus supradictis. Testes . . . Blancard Amalric Nr. 882 
13. Juni 1248. 

Die Form der Veräusserung ist hier die gleiche wie bei 
den Sklavenverkäufen desselben Notars; das Eigentum geht 
hier wie in den übrigen Fällen sofort über *) ; der Bürge haftet 
für die tatsächliche Lieferung. — In einem andern Fall wird 
ein Maulesel veräussert '). 

') Ein echtes Konstitut, nach lOjäbrigcm Besitz, daselbst Nr. 114.5. 

•) Vgl. z, B. die Einzelheiten in der Urkunde Archives II Nr. 161. 

•) Blancard Bd. II S. 432, p. IV n. 38, 20. Ükt. 1287, Regest. 
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Ebenfalls hierher zn rechnen wird die Veräusserung von 
6 Tonnen an Bord eines segelfertigen Schiffs sein: 

Ego . . cedo et trado tibi . . omnia jura et omnes acciones 
reales et personales directas et utiles, seu mixtas reiqne 
persecutorias, quecumque et qnascumque habeo vel habere 
debeo seu michi competnnt vel competere possunt contra 
qnamcumque personam in VI botis qnas habeo in nave qne 
dicitur Signus et in intrata seu naulo percepto seu per- 
cipiendo de dictis VI botis, dans et concedens tibi licen- 
ciara et liberam facultatem ut tu, ex juribus et accionibus 
a me tibi datis et cessis, inde agere et experiri possis 
directe et utiliter et accipere et replicare contra quascum- 
que personas et de calumpnia jnrare et omnia demum 
facere quecumque ego facere possem per hanc cessionem 
a me tibi factam et tamquam in rem tuam procuratorem 
inde te facio et constituo. Testes . . . Blancard Amalric 
Nr. 493 14. April 1248. 

Der Veräussernde ist anscheinend Miteigentümer des Schiffs 
(vgl. Blancard, Amalric 128) und macht die Reise mit (Amalric 
432); ausser dem Eigentum an den Tonnen wird das Recht auf Be- 
förderung gegen das Schiff abgetreten, daher steht gegenüber der 
Überlassung der omnia jura die Klagenzession im Vordergrund *). 

Im Grunde sind auch die massenhaften damaligen Ver- 
äusserungen von Schiffen und Schiffsparten*) nur ein Anwen- 
dungsfall der Mobiliarveräusserung durch carta und bewegen 
sich durchaus in denselben Formen wie die erwähnten Fälle. 

Die sämtlichen hier in Betracht kommenden Notariats- 
Urkunden stellen einen Übergangszustand dar. Sie sind noch 
subjektiv gefasst und tragen durchaus den Charakter der dis- 
positiven carta; indessen kann kein Zweifel bestehen, dass die 
Rechtswirkung mit der Beurkundung selbst eintrat: sofern die 
Ausfertigung nicht zugleich mit der Eintragung in das Notnlarium 
geschah und die Begebung der Urkunde sich mit dem Urkundsakt 

•) f bcr die Bestellung des GrundstUckserwerbers zum procurator in rem 
suam vgl. Brunner, Das franziis. Inbaberpapicr S. 23. — Vgl. noch die 
Veräussernngsurkunde Arebives de l'Oricnt latin I S. 435 (1279). 

•) Wegen der Mobiliarqnalität der Schiffe Rehme, Lübecker Oberstadt- 
buch S. 122 anm. 47, 11. Meyer, Neuere Satzung § G. 
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verband — was besonders bei den liänfigen Vertragsscblüssen 
kurz vor der Abreise des Destinatärs vorgekommen sein muss 
— tritt an Stelle der Begebung der carta die dem Destinatär 
gewährte Befugnis, sich vom Notar eine Ausfertigung erteilen 
zu lassen '). Das nächste Entwickelungsstadinm des Urkunden- 
wesens*) ist das als notitia, also objektiv gefasste Notariats- 
instrument, andererseits aber die Abtrennung derjenigen Ur- 
kunden, welche — wie der Wechsel — nach Art der carta als 
dispositive Urkunden gestaltet bleiben, eine Begebung erfordern 
und nunmehr als Privaturkunden im Gegensatz zu der als in- 
strumentum publicum betrachteten Notariatsnrkunde ei'scheinen. 

Die Praxis der Übereignung von Mobilien mittels Notariats- 
urkunde wird durch die Formularliteratnr und die romanistischen 
Juristenschriften bestätigt. Glossatoren wie Postglossatoren 
beziehen sich auf diese Praxis und bekämpfen sie zum Teil 
vom Standpunkt der römischen Besitzlehre*). Doch wirkt der 
Kampf nicht gegen die Sache sondern nur gegen die juristische 
Einkleidung; die Juristen begnügen sich mit der Forderung, 
dass in die Urkunde ein abstraktes Konstitut aufgenommen 
wird: „an Stelle der einen Formel eine andere“*). Und wenn 
die Praxis dementsprechend auch das Konstitut gelegentlich 
verwendet*), so ist doch das blosse „vendidit et tradidit“ der 
Veräusserungsurkunden noch zu Jasons Zeit die übliche Über- 
tragnngsformel. Das war um so natürlicher, als die Post- 
glossatoren nach Azos Vorgänge die c. 1 C. de donationibus 
sehr weit anslegten, sic insbesondere auf Immobilien und auf 


') Das Marseillescr Statut bestimmte, dass der Notar diese spätestens 
in 2 Monaten za erteilen hat; rgl. Blancard I p. XLIII n. 1. 

’) Vgl. hierzu und über den Formalismus der späteren Notariatspraxis 
überhaupt Voltclini, Südtiroler Notariatsimbreviaturcn S. XV ff., S. XXVI. 

•) Biermann, Traditio ficta 1891 S. 47 ff., 80ff., 96 ff. 

*) Biermann S. 82. Eine andere Bedeutung hat ca auch nicht, wenn 
Rolandin bei der Pfcrdcveräusserung (Summa, .\ug. Taur. 1607 S. 136) die 
Fassung rät: Antonius dedit et vcndidit . . . cquum . . . ipsum sibi ibidem 
cum freno tradens. 

‘) S. z. B. Archlves de I’Or. lat. I S. 477 nr. 64 (1274). Die Verwendung 
der Konstitutsklansel für Mobilien ist wenigstens im 13. .Jahrhundert, abge- 
sehen von Geschäften über Schiffe, nicht so häufig, wie Goldschmidt, Univ.- 
Gesch. 8. :10Ü, anzunelimen .scheint. 

Kestaebrift 111 Kl 
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Mobilien der verschiedensten Art bezogen. Die dem Sinn der 
Stelle entsprechende Beschränkung auf Übergabe der instrumenta 
antiqua, der Erwerbsurkunden, wollte praktisch nicht viel be- 
sagen, weil man diese dem instrnmentum novum leicht beifügen 
konnte. Der Übergang der Rechte erfolgte bei der Instrumental- 
übergabe nach verbreiteter Auffassung auch dann, wenn der 
Besitz durch die Urkundenübergabe nicht mit überging: die 
ergo, sagt Bartolus, quod tradito instrnmento non videtur 
tradita res, sed ius contentum in instrumento ‘). Oder aber 
man fingierte schlechthin den Besitzübergang*), was auf das- 
selbe hinauskam. 

Was von der Übereignung durch instramentum gilt, zeigt 
sich auch für die Pfandbestellnngen an Fahrnis. So verpfändet 
ein Kaufmann aus Narbonne in Famagusta seinem Bürgen zur 
Sicherung der Regressforderung alle seine Waren: 

obligans vobis ad pignus ex nunc omnia mea mercimonia. 
Concedens vobis quod si oporteret vos solvere dictum 
debitum, quod ipsa mercimonia mea vendere possitis et 
alienare et facere de ipsis ad voluntatem vestram, non 
obstante contradictione mea et omniumeumque personarum 
pro me usque ad satisfactionem dicti debiti, et de omnibns 
supradictis et hoc de praesenti. Archives de l’Or. lat. II 
S. 106, Famagusta 196, 30. Juli 1300. 

Handelt es sich hier um Verpfändung eines Mobiliar- 
komplexes, so werden in Marseille ebenso durch Urkunden 
ohne Besitziibertragung vier Maulesel von einem Fuhrmann 
für eine Schuld ex causa mutni gratis et amore verpfändet: 

') ad 1. ab emptione D de pactis (Basel 1689 S. .808); dies ist offenbar 
die von Jason in bezug genommene Stelle, welche Biermann 8. 103 vermisst. 
Die im Te.vt gegebene Deutung ist durchaus damit vereinbar, dass in vielen 
Fällen durch die Instrumentsbegebung auch der Besitz übergeht, und dass 
dieser Besitzübergang seit dem 12. Jahrhundert sehr weitgehend, insbesondere 
für Immobilien, anerkannt wird (c. 2 X de consuct.). Hierüber besonders 
Strohal, .><ukzegsion in den Besitz S. 9 ff., S. 206 ff. 

•) Bartolus (1. c. S. 310 ff ): ad 1. si is qui pro emtore D de usucapi- 
onibus: si traduntur claves, aliae res quae sunt intus vel inductae fingun- 
tiir tr.aditae: et hoc prout ad traditionem quae facti est, te refers; ipsa 
autem possessio, prout ius insistendi rei, vere accipitur. 1‘robetur in tex. 
. . . Idem potest dici tradito instruniento. 
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et specialiter inde tibi obligo et trado in pignore . . . . 
4 mnlos .... dans tibi liberam facultatem nt tu auctoritate 
propria possis dictos mulos vendere, pignore obligare sen 
quolibet alio alienacionis titulo alienare. Die Valuta soll 
der Pfandschuldner verwenden, um die Maulesel, offenbar 
für seine bevorstehende Fahrt nach Bari*), bei einem 
anderen Pfandglänbiger ansznlösen: pro redimendis ab 
eo (dem anderen Gläubiger) mulis quos babebat penes se 
occasione debiti . . . und dieser alte Pfandgläubiger über- 
trägt alle seine Rechte auf den neuen: ad hec ego 
Otachins praesens do et concedo tibi . . . totum jus et om- 
nes acciones reales et personales, qnascumque habeo vel 
habere possnm in dictis mulis occasione debiti supradicti. 
Blancard, Amalric 461 (11. April 1248). 

Sodann erscheinen zahlreiche Verpfändungen von Schiffen 
und Schiffsanteilen *). Endlich und vor allem gehören hierher 
die immer wiederkehrenden Verpfändungen für das Seedarlehn. 
Es war bekanntlich gang und gäbe, dem Seedarlehnsgläubiger 
ein Pfand zu bestellen; obwohl das Pfand dem Seedarlehn 
nicht essentiell ist, erscheint der Gebrauch schon im Altertum 
und war im Mittelalter den südeuropäischen Völkern durchaus 
geläufig*). Die typische überall wiederkehrende Form dieses 
Seedarlehens ist im 12. und 13. Jahrhundert bekanntlich ein 
„domizilierter Eigenwechsel“ mit angehängter Pfandklausel ; 
verpfändet werden die zn versendenden Waren des Seedarlehns- 
nehmers. In Einzelheiten weichen die Urkunden voneinander 
ab, die Gmndzüge sind immer die gleichen. In vielen Fällen 
fuhr der Pfandgläubiger mit und hatte während der Fahrt Be- 
sitz der Pfandsache; oder es wurde durch Signieren der 
Ware mit der Marke des Gläubigers bzw. durch entsprechende 

') Vgl. einen Ladeschein fflr diese Fahrt Blancard, Amalric 376 vom 
4. April 1248. 

•) Belege bei Goldschmidt, Universalgeschichte S. .339 n. 22, 340 n. 29. 
*) Richard ächrSder in Endemanns Handhnch FV' S.240ff.; Lästig, 
Markenrecht und Zeichenngister 8.93; Goldschmidt, Universalgeschichte 
8. .34.öff.; Rehme, Geschichtliche Entwicklnng der Haftung des Reeders S.51 ff,; 
Pappenbeim, Zeitschrift für Handelsrecht 40 8. 377 ff.; Sebanbe, Zeitschrift 
für Sozial- u. Wirtschaftsgeseh. II 8. 168 ff.; Herbert Meyer, Neuere 
Satzung § ö. 

13 « 
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Eintragungen im cartularium navis die Ware als ihm zugehörig 
bezeichnet; oder cs wurde einem dritten Passagier die custodia 
übertragen. Indessen fehlt es nicht an Fällen ohne Besitz des 
Gläubigers, so dass es sich um ein eigentliches besitzloses 
Fahniispfand handelt. Dass das Seedarlehnspfand nicht immer 
mit der Marke des Gläubigere signiert wurde, zeigt die Wendung 
der Marseilleser Statuten (in 5, Pardessus VI 265): quod pignus 
suo signo signaverit vel signabit, aut non. Gelegentlich zeigt 
die Übertragung der Rechte aus dem Seedarlehn an einen Aus- 
wärtigen durch procuratoria, dass eine Begleitung nicht statt- 
fand*); endlich wird gelegentlich mit aller wünschenswerten 
Deutlichkeit der Besitz des Schuldners betont: 

tibi obligo pignori sachos cotoni decem et septem meos, 
qui sunt penes me et in mea custodia pro te. Archives 
• de rOrient lat. Famagusta 138, 8. Juni 1300. 

Diese Praxi.s der Mobiliarverpfändungen per cartam *) musste 
in der Mobiliarhypothek des römisclien Rechts eine besondere 
Stütze finden. 

Verwandte Erscheinungen zeigen auch die übrigen curo- 
päi.schen Rechte. In Frankreich ’) entwickelte sich bekanntlich 
die heutige Übereignung durch blossen Vertrag aus der traditio 
cartae, die nicht nur im Mittelmeergebiet, sondern im ganzen 
Lande verbreitet war und schliesslich auch für Mobilien An- 
wendung fandü; daneben ist auch die neuere Satzung, das 
besitzlose Pfand, an Fahrnis in weitem Umfange verbreitet, 
wie dies jüngst Egger für den Norden wie für den Süden dar- 
getan hat % Die spätere Zeit stand auch hier stark unter dem 

') Vgl. rUancard, Amalric 115 mit Biblioth. de l’dcole des ebartes 1878 
.S. 12:1 nr. 4; dazu Schaube 1. c. S. 18G. .Aus der Sccdarlehnsnrknndc ergibt 
sich nichts, was auf Verwendung eines andern Sicherungsmittcls deutete. 

*) Angesichts dieser Pra.\is muss die gelegentliche Annahme v. Kosta- 
neckis (S. 148), dass die mittelalterlichen Verpfändungen von Waren durch 
Signieren und Buchungen im Lagerhausbetrieb sich als pignus darstcllen, als 
zu weitgehend, seine Folgerung, dass damit der Zusammenhang des offenen 
rfandindossameiits mit dem pignus dargetau sei, als nicht zwingend be- 
trachtet werden. 

•) Wegen Spanien Strohal, Sukzession in den Besitz S. 207 n. 56. 

*) Köhler, Archiv för Bürg. Recht 18 S. 15 ff. 

Egger, Vermögenshaftung und Hypothek S. Ifillff., S. :i49ff. 
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Einfluss der Postglossatoren , dereu Lehren besonders durch 
Tiraquells Schrift über das Konstitut vermittelt wurden*). 

In England ist die Übereignung und Verpfändung durch 
gesiegelte Urkunde (deed) altes common law. Für Immobilien 
früh durchgeführt, ist sie möglicherweise schon Ende des 
13. Jahrhunderts auf das Fahrnisrecht ausgedehnt’). Glanvilla 
scheint sie noch nicht zu kennen, aber Bracton’) wiederholt 
bereits im grossen und ganzen die Lehre der Glossatorcu *) 
mit Anpassung an das englische Recht; 

regulariter quidem verum est, quod inter vivos non 
acquiritur dominium sine inductione in possessionem. . . 
Regulariter autem dbü, ideo quia quandoque sine traditione 
transit dominium et sufficit patientia, ut si tibi vendam, 
quod tibi accomodavi, aut apud te deposui vel ad firmam 
vel ad vitam. . . Idem est de mercibus in orreis. . . Item 
retentio ususfructus et traditio instrumenti rei de firma 
et termino pro traditione accipitur etc. 

Damit ist einer Pi'axis, wie sie im späten Mittelalter in 
Italien bestand, freie Bahn geschaffen. Man kann zweifeln, ob 
hier die Instrumentalübereignung gerade für Mobilien aus- 
drücklich anerkannt ist; bei der ganzen unterschiedlosen Neben- 
einanderstellung von Mobiliar- und Immobiliarfäilen liegt es 
nahe auzunehmen, da.ss beides gemeint ist. Jedenfalls ist die 
Ausdehnung der Instrumentalbegebung auf Mobilien erfolgt und 
ist noch heute geltendes englisches Recht *^). Mobiliareigentum 
wird erworben durch Tradition, durch Begebung eines deed 
sowie — mit gewissen Einschränkungen — jetzt auch durch 

') Vgl. Tiraquell, De jure constitnti Op. Omn., Frankf. 1616 II 3 n. 4; 
Köhler 1. c. S. 37. 

*) Vgl. Pollock and Maitland, History of english law II 179; sie 
halten die MobilienUbercignang durch Urkunde für diese Zeit wenigstens 
nicht für ausgeschlossen. 

«) Ed. Twiss 1878 p. 324 fol. 41. 

•) Schon Güterbock, Bracton S. 6.5 , hat hervorgehoben, dass Bracton 
die , symbolische Tradition“ kennt; Goldschmidt, Zeitschr. f. HR. VIII 
8. 293 ff. Vgl. auch Lord Blackburnc, a treatise on the effect of the 
contract of sale 188ö S. 261. 

•) Vgl. die .Anerkennung durch Coke (f 1633) zu Wortes v. t'lifton bei 
Goodeve, Modern law of property 1904* S. 41 ff. Blackburne 1. c. S, 211. 


Digilized by Google 



198 


blossen Vertrag. Durch deed wird insbesondere die Sicherungs- 
übereignung vorgenommen, die bedingte Eigentumsübertragung 
mittels bill of sale, welche die Bedeutung einer Mobiliar- 
hypothek mit Verfallklausel hat‘). 

Wenn in allen diesen Fällen Einwirkungen der späteren 
italienischen Doktrin in Frage kommen, so sind verwandte Er- 
scheinungen endlich auch für Gebiete nachgewiesen, welche von 
solchen Einwirkungen unberührt geblieben sind. Amira^) hat 
für Island die Mobiliarhypothek und zwar als suspensiv bedingte 
Übereignung dai-getan, und neuerdings hat Herbert Meyer’) 
wertvolle Nachw’eisungen über die Verwendung der jüngeren 
Satzung am Fahrnis für die Gebiete des reinen deutschen Rechts 
erbracht. Zwar handelt es sich in der Hauptsache um Ver- 
pfändungen durch Stadtbucheiutragungen, zumal in Lübeck. 
Aber einmal erfüllen eben die Stadtbücher des Nordens die 
Aufgaben der Urkunden des Südens, sodann hat H. Meyer 
auch eine Reihe von Rechten nachgewiesen, welche die Ver- 
pfändung vor Zeugen und namentlich durch Urkunden aner- 
kennen und bei welchen, mit Ausnahme der südtirolischen Ge- 
biete, ein roraanistischer Einfluss ausgeschlossen erscheint. Vor 
allem ist auch die lübische neuere Satzung von der Verpfändung 
vor Zeugen ausgegangen. Es handelt sich um besitzloses Pfand*), 
bei dem die im Norden üblichen Publizitätsformen an Stelle der 
im Süden durchgedrungenen stehen. Dem entsprechen auch die 
im deutschen Gebiete wiederholt vorkoramenden Auflassungen 
von Fahrnisstücken’). 

') Vgl. Ileymann, Holtzcndorff-Kohlers Enzyklop. I* S. 824. 

•) V. Amira, Nurdgermanisches Obligationcnrecht II 8. 234 ff. Anch hier 
enger Zusammenhang mit der EigentumsUbertragung durch Kauf im Immo- 
biliarrecbt, vgl. K. Lehmann, Savigny Zeitschr. f. Kechtsgesch. 5 8. 107 ff, 

*) Uerbert Meyer, Neuere Satzung und Fahrnis an Schiffen 1903. Dazu 
Pappenheim, Savigny Zeitschr., germ. Abt, 24 8. 433 ff. Über Meyers 
Vorgänger Neumann, Pauli, v. Meibom, R. Schröder, A. Ilcusler 
und K. Leonhard vgl. Meyer 8. 2. 

*) Dass die Angabe des Standorts und die Beschränkung der Wirksam- 
keit des Pfandrechts auf den Aufbewahrungsort hieran nichts hindert, vgl, 
H. Meyer §§ 10 u. 11. Ausführungen, welche als Warnung vor l'bcrsehätzung 
des Signierens und ähnlicher Manipulationen im Handelsverkehr des Südens 
dienen können. 

») U. Meyer 1. c. 8. 110 n. 32. 
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2. Dieser in ganz Europa auftaucbenden, auf Entfesselung 
des Mobiliarverkehrs, zumal für den Handel, gerichteten Ent- 
wickelungsreibe entgegen, bewegt sich aber eine andere. Die 
Gefährlichkeit der Mobiliarverfügungen ohne Besitzübertragung 
war schon von den Römern nicht verkannt worden. Sie hatten 
aber den Besitz als sachenrechtliches Legitimationsmittel — ab- 
gesehen von dem Fall der Sklavenübereignung — nur für den 
Eigentnmsübergang gewahrt, für das Pfandrecht schon früh') 
aufgegeben. Viel schärfer führte grundsätzlich das germanische 
Recht die Erkennbarkeit der dinglichen Rechtsgeschäfte durch. 
Für Immobilien wie für Mobilien vom Besitz ausgehend, hat 
es im Norden durch sein System der öffentlichen Bücher für Immo- 
bilien eine an Wert hoch über der Besitzübergabe stehende sachen- 
rechtliche Publizitätsform geschaffen, während im Süden die 
romanisch-germanische carta und das Notariatsregister eine 
wenigstens brauchbare Form für den Immobiliaiwerkehr an Stelle 
des bei komplizierten Verhältni.ssen ungenügenden Besitzübergangs 
boten. Der oben skizzierte Vei'such, für die Mobilien ähnliche Er- 
satzmittel zu schaffen, konnte im allgemeinen nicht befriedigen. 
Die Folge war im MobiliaiTecht ein Rückstreben zum Besitz 
als Legitimationsmittel, wofür das germanische wie das römische 
Recht, letzteres wenigstens in Ansehung des Eigentumsübergangs, 
Stützpunkte boten. Dieses Rückstreben äusserte sich insbesondere 
auch gegenüber der Rechtsübertragung per cartani. 

In Italien hat, wie schon erwähnt’), nach dieser Richtung 
die Doktrin der Glossatoren und der Postglossatoren gearbeitet. 
Man suchte die Eigentumsübertragung per cartam auf eine 
wirkliche Übertragung des Besitzes im Sinne des römischen 
possessio, zurückzuschrauben. Freilich drückte die Praxis so 
schwer auf diese Lehre, dass man zum constitutum siraplex, 
zum constitutum precario, zum vermuteten Konstitut etc. kam, 
also bloss zu andern Formeln. Aber nach zwei Richtungen zeigte 
sich doch ein Erfolg. Einmal wurde — worauf besondere Stro- 
hais“) Ausführungen hinauslaufcn — die Erkenntnis gefördert, 

') Vgl. Alfred Manigk, Pfandrccbtliche Forschaogen 1904 S.28ff., 61, 
52 ff., 64 ff., 131 etc. 

*) Vgl. oben S. 193. 

^ Strobal, Sukzession in den Besitz S.206ff., vgl. S.ll n.21, 12 n.25. 
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dass in der Tat durch traditio cartae in sehr zahlreichen, wenn auch 
nicht in allen Fällen die possessio überging; der verfeinerte 
deutsche Gewerbebegriff wirkte hier wie überhaupt auf die Ver- 
feinerung der Auffassung von der possessio und verhalf zum 
richtigen Verständnis vieler römischer Quellenaussprüche. Auf 
der anderen Seite suchte man — und dies ist für Fälle be- 
deutsam, wo durch traditio cartae die possessio nicht überging 
— die doch nun einmal nicht ganz aus der Welt zu schaffende 
traditio cartae ‘) zu rechtfertigen, indem man bei ihrem Vorliegen 
den Besitzübergang fingierte. Die Fiktion der possessio — auch 
für andere germanische Fälle der Rechtsübertragung durch Symbole 
verwertet — ist im Grunde nichts weiter als das Aufpfropfen 
der germanischen ideellen Gewere“) in das Recht der possessio; 
wie bereits ausgeführt, eine juristische Unmöglichkeit*). Zur 
Rechtfertigung dieser Einführung des deutschen Gedankens be- 
diente sich die Doktrin wie so oft der scholastischen Philosophie; 
die Repräsentationslehre musste herhalten*). Der Besitz der 
Urkunde repräsentiert den Besitz der Ware. AVenn Biermann 
in seinem reichhaltigen Werk über die traditio ficta*) hier die 
Einflüsse des germanischen Rechts leugnen zu müssen glaubt, 
so steht das im Widerspruch mit der von ihm selbst hervor- 
gehobenen Tatsache, das die Doktrin gerade die scotatio, im 
Sinne einer Übertragung des Grundeigentums durch Schollen- 
begebung gemäss c. 2 X de cons. 1, 4 anerkannte, also einen 


*) Das objektiv gefasste Notariatsinstrument eignete sich nicht zur Be- 
gebung. Wo es durebdrang, traten die Klauseln des Konstituts und der 
nüssio in vacuam possessionem in den Vordergrund. Vgl. (für Immobilien) 
Voltelini I. c. S. XLIV. 

*) Dem entspricht die bei den Postglossatoren verbreitete Auffassung, 
dass die durch traditio ficta Uhergegangene possessio auch eine possessio ticta 
sei. Vgl. Biermann, trad. fiel. S. 84. 

•) Oben S. 156. 

*) Vgl. Biermann 1. c. 8. 70 ff. 

') Biermann 1. c. S. 71. 68. llber die scotatio daselbst S. 132. Von den 
drei ursprünglichen Fällen der traditio ficta gehören hierher die Instrumental- 
Ubereignung und die scotatio, während die Schlüsselübergabe nur soweit sie 
sich auf Immobilien bezieht (für diesen Fall gibt Biermann den germanischen 
Ursprung selbst zu S. 47), hierher gehört, im übrigen die Brücke zu der 
römischen possessio bildet, wohin auch die c. 1 de don. zu führen schien. 
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typischen Fall der germanischen Übereignung durch Symbole; 
wenn sie sich für andere Fälle der Investitur (Stab, Ring etc.) 
noch zurUckhielt, so kann dies bei ihren gegen besitzlose Über- 
tragungen gerichteten Bestrebungen nicht befremden. Gegen 
Bi er mann spricht weiterhin aber entscheidend, dass die In- 
strumentalübereignung nicht nur für Immobilien dem germanisch- 
romanischen Urkundenwesen entsprossen ist, sondern auch für 
Mobilien einen Teil der auf gleiche Grundgedanken zui-ück- 
führendeu gemeinenropäischen Entwickelung darstellt, wie oben 
kurz zu skizzieren versucht wurde. 

Für das Pfandrecht vermochte das römische Recht durch- 
schlagende Argumente nicht zu liefern. Der italienische Ver- 
kehr half sich aber selbst. Man forderte für den Handel grund- 
sätzlich die Rückkehr zum Faustpfand, die Gesetzgebung folgte, 
man verbot bisweilen das constitutum als Mittel der Pfand- 
bestellung; so bahnte der Handel zugleich unter Entwickelung 
der handelsrechtlichen Retentions- und Pfandrechte seit Aus- 
gang des Mittelalters in Italien die Rückkehr zum germanischen 
Konventionalfaustpfand an '). 

In Frankreich war die Übereignung und Verpfändung von 
Mobilien durch blosse Urknndenbegebung bzw. Vertrag schon 
in den Coutumes stark eingeschränkt durch die noch heute be- 
stehenden Sätze: en fait de meubles la possession vaut titre und 
les meubles n’out point de suite par hypothöque*), Sätze, die 
nur für einzelne Fälle mit Ausnahmen durchbrochen wurden. 
In England andererseits suchte man die Gefährlichkeit der tra- 
ditionslosen Übereignung und Verpfändung von Mobilien be- 
sonders durch das Statute of frauds zu bekämpfen; durch die 
bill of sale acts wurde ferner in neuerer Zeit die Sicherungs- 
übereignungen von Fahrnis durch deed (bill of sale) in ihrer 
Wirkung von einer Eintragung in ein öffentliches Register beim 
supreme conrt abhängig gemacht^). 

*) Ooldschmidt, Universalgeschicht« S. 301, Die Doktrin berief sich 
schliesslich anf I. 34 pr. D 20, 1, vgl. (ioldschmidt, Z. f. HU. Bd. 8 $. 312. 

•) (’ode civil a. 2279, 2119 (letztere Uegel heute weitergehend als in den 
Contumes); (Ioldschmidt, Z. 1. c. S. 284, VioIIet, Preds de rhistoirc du 
droit fran^ais 1886 8. 488. 8. 634. 

•) Vgl. Heymann, Enzyklopädie 1. c. S. 824. 
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In Deutschland stand man dieser ganzen Strömung zunächst 
mit dem geringsten Verständnis gegenüber. Man nahm nicht 
nur wie in den andern Ländern die Lehre der Postglossatoren 
von der traditio ficta bereitwillig auf, sondern man bildete 
sie hier vielleicht noch skrupelloser als anderwärts in der Form 
der jetzt sog. „symbolischen Tradition“ weiter. Insbesondere 
die Instrnmentalübereignung Hess man nach dem usus modernus 
im weitesten Umfange zu und begnügte sich vielfach jetzt auch 
mit der Übergabe des iustrumentum novum bzw. mit Urkunden, 
welche von der Sache überhaupt redeten '). Gegenmittel finden 
sich zunächst gar nicht. Erst gegen Ausgang des 18. Jahr- 
hunderts beginnen die grossen Kodifikationen, die von ihnen 
noch sanktionierte symbolische Tradition etwas einzuschränken. 
Zugleich wird die Hypothek an Mobilien partikulär vielfach 
ausgeschlossen“). Den Umschwung brachte mit der Neuge- 
staltung unseres Wirtschaftslebens im Anfang des 19. Jahr- 
hunderts Savignys Besitzlehre. Er führte zur römischen Be- 
sitzlehre zurück; aber man schüttete jetzt das Kind mit dem 
Bade aus: nicht nur bedurfte es der Arbeit eines Jahrhunderts, 
um den Besitztatbestand wieder möglichst zu verfeinern, sondern 
es wurden mit der symbolischen Tradition auch alles verworfen, 
was durch sie bisher gedeckt worden war. Radikaler als in 
anderen Ländern war in Deutschland schliesslich der Besitz als 
Publizitätsform für denEigentumserwerb an Mobilien wieder durch- 
geführt. Abgesehen von der aus dem römischen Recht begründeten 
Mobiliarhypothek des gemeinen Rechts erhielten sich nur einige 
Reste der abweichenden Entwickelungsreihe unangefochten in 
der Schiffsübereignung, dem Schiffspfand und der Bodmerei“). 

3. Auf diesem Hintergründe erscheint die dingliche Wir- 
kung des Konnossements in Spuren seit dem 16., ausgebildet 
im 17. Jahrhundert. Überall wird sie bei ihrem vollen Auf- 
tauchen als wohlbegründetes Gewohnheitsrecht der kaufmän- 
nischen Kreise bezeichnet. Die Holländer führen den Satz als 
„na rechten en practycque“, „na style mercantiel“ bestehend 

’) Vj{l. besonders Iticrmann 1. c. S. 273 ff., .Strohal. Sukzession S. 207. 

*) Vgl. Stobbe-Lchmann, Deutsches Privatrecht II 2 § 165. 

•) Auch V. Ehrenberg, Beschränkte Haftung S. 462, hält für die Bod- 
merei historisch den Zusammenhang mit der neueren Satzung fest. 
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an*); in England wird der Satz zuerst in einem Urteil Evans 
V. Marlett 1697 festgestellt*) und einer der Richter bemerkt 
„that it liad heen adjndged in Excheqner“, eine Entscheidung, 
die leider verloren gegangen zu sein scheint; und in dem für 
die Materie zum leading case gewordenen Fall Lickbarrow 
V. Mason von 1794 wird von der Jury der Satz unter wieder- 
holter Berufung auf „the custom of merchants, the practice of 
merchants“ konstatiert®). In Frankreich bezeichnet Valin*) 
die Regel als usage constant du commerce, und ebenso er- 
scheint sie in Deutschland als consuetudo, quae inter mercatores 
invaluit ®). 

Dabei wird sie aber allgemein als Anwendungsfall der 
symbolischen Tradition oder doch der ihr entsprechenden Regeln 
betrachtet, und zwar insbesondere als ein Fall der Instrumental- 
tradition. Die Holländer berufen sich ausdrücklich auf die c. 1 
C. de donationibus unter Heranziehung der übrigen hierher 
gewöhnlich gezogenen Stellen®). Bei den Engländern wird der 
Satz früh mit dem Rechtserwerb durch Signieren zusammen- 
gestellt’) und noch ein neuerer Richter ®) bezeichnet die bill of 
lading als Symbol of the goods, als effective representation of 
the ownership of the goods Valin behandelt die Regel sichtlich 
als einen Anwendungsfall der Grundsätze über Mobiliarüber- 
eignung überhaupt und will nur hervorheben, dass die besondere 
Vorschrift der ordonnance de la Marine a 3 II, 10 über Schiffs- 


‘) Ylaming und v. d. Ende 1696 bei Barels, Advysen I 1780 S. 217. 
Vgl. Goldschmidt, Handbuch §73 n. 23. 

’) In 1 Ld. Raym. 271 nach Abbott, Law of merchant Ships 1901 '* 
S. 844. Vgl. auch Fearon v. Bowers 1753 bei Smith, Leading cases I 
S. 696 n. 8. 

•) Smith, Leading cases I S. 782, Renten II p. 121. 

♦) Valin, N’ouvcan Commentaire sur l’ordonnaire dcla marine 1746 3.607. 

“) Widow, De dominio mcrcium intervenientibus litteris rccognitionis 
transmissarum, Güttingen 1761. 

•) Barels, Adv 3 rscn I Nr. 42 (unter Berufung auf Hugo Grotius, de 
jure belli et pac. II, 8, wo vom Erwerb der possessio durch Instrument die 
Rede ist), 1 15 S. 80 n. h. Biermann 1. c. S. 281. 

0 Molloy, De jure maritime 1707* erwähnt ihn noch nicht. 1744* stellt 
er ihn III ch. VII u. 18 a. E. zum Signieren der Güter. 

*) Vgl. Carver, Carriage p. 497. 
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Verkäufe *) auf Veräusseruiig der Ware durch Konnossement 
keine Anwendung findet, so dass es hier bei der allgemeinen 
Regel verbleibt. Für Deutschland tritt die Auffassung der 
Konnossementsbegebung als symbolische Tradition besonders 
deutlich im preussischen ALE. hervor. In der Tat stellt sich 
auch die Konnossementsbegebuug als ein einfacher Anweudungs- 
fall der Instrumen taltradition dar, zumal in einer Zeit, wo 
man sich schon mit der Übergabe der „instrumenta de re con- 
scripta“ etc. vielfach begnügte. 

Trotz dieser Zurückführung auf die symbolische Tradition 
ist es, wie Biermann mit Recht hervorhebt®), sicher, dass die 
dingliche Wirkung des Konnossements nicht von der roma- 
nistischen Doktrin geschaffen w’orden ist. Nicht nur wird sic 
in der Tat in der älteren Literatur gar nicht erwähnt, sondern 
die Unabhängigkeit des Satzes von der Doktrin wird gelegent- 
lich ganz deutlich ausgesprochen. So führt der Hamburger 
Sluter®) die dingliche Konnossementswirkung zwar auf die c. 1 
C. de donationibus zurück, hebt aber insbesondere im Anschluss 
au Schilter hervor, dass das römische Erfordernis der Präsenz 
der Ware bei der Urkundsbegebung nicht rezipiert sei, wobei 
er auf die mittelalterlichen Immobiliarvergabungen per cartam, 
namentlich auf die Niederlegung der carta auf dem Altar 
verweist; sodann fährt er fort: observo eas (i. e. litteras 
recognitionis) a nauta merces recipieute scribi, dum ejus ad 
quem mittantur negotium gerit, et rem totam inter mercatores, 
harum subtilitatum ignaros agi, adeoque haue doctrinam in 
dijudicando literarum illarum valore usu destitui, qui maxime 
voluntate expressa praesumtaque contrahentium nititur. In- 
dessen ist diese Unabhängigkeit von der Doktrin nicht — wie 
Biermann annimmt — eine Besonderheit der dinglichen Wirkung 
des Konnossements. Es teilt dieselbe vielmehr mit allen Fällen 
einer Instrumentalübereignung. Denn alle diese Fälle standen 
praktisch im Prinzip schon lange fest und wurden durch das 
Mäntelchen der tradito ficta nur gedeckt. Sie mögen im einzelnen 

') ,La vente d'un vaisseau dtant en voyage, ou faitc sous seing privf. 
ne pourra prdjndicier aux crCancier du vendcur“. 

’) Bier mann 1. e. S. 280, 

“) llisscrtatio de traditione mercinm. Traject ad Rli, 1750 p. 28ff. S. 31- 
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hie und da unter dem Einfluss der Doktrin verändert worden sein, 
und sie sind auch vor allem durch die Doktrin vor der Zerstörung 
durch die reinromanistische Rezeption bewahrt worden. Aber ihr 
gemeinsamer Ausgangspunkt liegt im germanisch - romanischen 
Urkundenwesen; nicht nur die Konnossementsbegebung, sondern 
sie alle sind „Volksrecht“, nicht Juristenrecht; die Konnosse- 
mentsbegebung ist nur ein einzelner, von der alten Jurisprudenz 
offenbar etwas spät entdeckter Fall. — 

Angesichts dieser Sachlage mag es eine mUssige Frage 
ei-scheinen, seit wann und wie das Konnossement dazu gekom- 
men ist, als Traditionspapier Verwendung zu finden. Indessen 
wäre es immerhin eine erwünschte Bestätigung der hier vor- 
getragenen Anschauung, wenn man den Zusammenhang des 
Konnossements oder eines andern Traditionspapiers mit einer 
der im mittelalterlichen Verkehr zur Mobiliarttbereignung oder 
Verpfändung verwendeten cartae traditionis nachweisen könnte. 
Im Rahmen dieser Abhandlung ist eine erschöpfende Untersuchung 
dieser Frage nicht möglich. Immerhin mag es gestattet sein, 
auf die Möglichkeit eines Zusammenhanges hinzuweisen, welche 
für das Konnossement nicht ganz abzulehnen sein wird. 

Die frühe Ausbildung des Konnossements im südeuropäischen 
Verkehr und namentlich die schon von Goldschmidt anfgefun- 
denen Spuren seiner dinglichen Wirksamkeit in den italienischen 
Statuten des 16. Jahrhunderts weisen für die Entstehung dieser 
dinglichen Wirkung auf den Mittelmeerverkehr hin, mag auch 
erst der atlantische Verkehr die Verwendung im grossen ge- 
bracht haben. Sucht man aber im Süden nach einem An- 
knüpfungspunkt und vergegenwärtigt man sich die heutige prak- 
tische Verwendung des Konnossements im Orosshandel, so muss 
der Blick auf das Seedarlehn fallen. Das Konnossement erscheint 
heute in seinem wichtigsten Anwendungsfall, dem überseeischen 
Remboursgeschäft der Banken, dem Wechsel „angehängt“*); 
der überseeische Einkaufskommissionär verkauft zur Be- 
schaffung des Einkaufspreises für die von ihm zu erwerbende 

*) Vgl. z. B. die lehrreiche Schilderung bei F. Urbig, Geldwesen und 
Warenhandel im Osten 1904 S. 16 ff. Vgl. ferner Goldschmidt, Handb. I 2 
S. 661; G. Cohn, Holzendorff-Kohlers Enzyklop. I * S. 1042. Für das fran- 
zösische Recht Basset, Des .ivaries, du connaissement, Paris 1889 S. 106. 
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Ware an einen überseeischen Geldgeber (Bank) einen auf eine 
heimische Bank gezogenen Wechsel, für dessen Akzeptierung und 
Einlösung der heimische Einkaufskommittent zu sorgen hat. Zur 
Sicherung des überseeischen Geldgebers und der heimischen Bank 
wird dem Wechsel das Konnossement und die Versicherungspolice 
angehängt, er geht als sog. dokumentierte Tratte, traite docu- 
mentaire; bis zur erfolgten Deckung durch den Einkanfs- 
kommittenten vermittelt das Konnossement dem Geldgeber ein 
Pfandrecht an der Ware; ist die heimische Bank gedeckt, so 
kann sie Konnossement und Versicherungspolice an den Ein- 
kaufskommittenten gelangen lassen, der damit die inzwischen 
eingetroffene Ware beim Schiffer erhebt. 

Diese dokumentierten Wechsel sind alt; sie erscheinen in 
ganz entsprechenden Formen als vom überseeischen Kommissio- 
när auf den Einkaufskommittenten gezogene Tratten, sobald die 
dingliche Wirkung des Konnossements überhaupt voll auftaucht*). 

Dem gleichen wirtschaftlichen Zweck dient aber im süd- 
europäischen Mittelalter das Seedarlehn, genauer der Seewechsel 
mit Pfandklausel*). Wie bereis oben erwähnt, ist er im 12. 
und 13. Jahrhundert „domizilierter eigener Wechsel“ ®) und der 
Wechselgläubiger erwirbt mit der Begebung das Pfandrecht 
an der Ware zur Sicherung seiner Forderung aus dem zur 
Anschaffung der Ware regelmässig gewährten Darlehn. Als 
typisches Beispiel sei angeführt; 

Ego B. S. confiteor et recognosco tibi Petro de Bella Aqua 
me habuisse et recepisse ex causa permutationis sen 
cambii a te 100 1. monete miscue cnrribilis in Massilia, 
. . . pro quibus 100 1. promitto tibi . . . dare et solvere 

') So in dem Fall, welchen v. d. Ende in seinem Gutachten vom 9. April 
1706 mitteilt, Rarcls, Advysen II S. 84ff.; vgl. den Fall bei Widow 1. c. S.4, 
und besonders die Erörterungen von ß I a n c k , Diss. de litt, recogn. 1744 S. 62 ff. 

’) Nach Wieland, Cambium und Wechselbricf, F’estg. für Heu sie r, Basel 
1904, würde für das Urgeschäft unseres Wechsels die Klausel ex causa 
cambii nicht wesentlich sein, Remittiernng aus irgendwelcher causa genügen. 
Per Kreis der hier in Betracht kommenden (ieschäftc würde damit noch er- 
weitert. 

’) t’bcr den jedenfalls anschaulichen Ausdruck Goldschmidts „domizi- 
lierter Eigenwechsel“ vgl. G. Freundt, Pas Wechsclreeht der Postglossatorcn 
1899 S. 21 ff. 
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. . 254 bisancios sarracenatos in Acconis et 4 cairatos, 
infra 15 dies postquam navis . . applicuerit apud Acconem, 
sanis tanien euntibus mercimoniis meis que debent 
vehi in dicta nave ad tuum resegum usque ad quanti- 
tatem dictorum bisanciorura ; quos raerces inde tibi 
obligo et trado in pignore pro bisanciis supradictis . . . 
Blaucard, Araalric 109, 23. März 1248. 

Die Gefahr des Transports trug der Gläubiger nach der 
Klausel „sanis euntibus mercimoniis“ ; der Wechsel war in den 
meisten Fällen an Order gestellt, tibi ant certo nuntio tuo, 
nnd konnte durch procuratoria übertragen werden. War nicht 
durch Signieren auf den Namen des Gläubigers, Eintragung in 
das Schiffsregister oder in einer der anderen oben besprochenen 
Formen die custodia des Gläubigers hergesteilt, so musste sich 
die Begebung des Konnossements an ihn als brauchbares Siche- 
rungsmittel empfehlen, zumal dieses bereits als Orderpapier 
entwickelt war '). Eine dingliche Wirkung der Konnossements- 
begebung selbst war dabei noch überflüssig, ja es bedurfte der 
Konnossementsbegebung an sich überhaupt nicht, da die Ver- 
pfändung der Ware durch die Begebung des Seewechsels er- 
folgte, der, wie oben aasgeführt, als carta traditionis fungierte. 

An Stelle der Klausel salva eunte nave ist allmählich die 
mit dem Wechsel verbundene Versicherungspolice getreten: 
mit Ausbildung des Versicherungswesens fällt die Gefahrtragung 
durch den Gläubiger vielfach fort, die Gefahr übernehmen 
andere Personen, insbesondere häufig der Spediteur*). Vor 
allem aber tritt an Stelle des eigenen Wechsels allmählich die 
Tratte*). Die Tratte vermag wohl eine Pfandklausel in sich 

') Vgl. Arcbives de l’Orient latin II Famagasta 195 (30. JnU 1300): 
Tarnen nos dicti patroni teneamar et dcbcamns dare et traddere integraliter, 
presentialiter tibi dicto Bemardo sive tuo certo nuncio dictum vinum tuum. 

’) Vgl. Ehrenbcrg, Z f. IIR. 32 S. 275 und dort die Eintragung ans 
dem Handelsbnch der Bene e Compagni ; Goldschmidt, L’niversalgesch. S. 362 ff. 
H. Sieveking, Ans venetianischen Handlnngsbüchern , Schmollers .Ihrb. 
1902 S. 209. 

*) Goldschmidt, Universalgeschichte S. 430ff, 0. Freundt, Das 
Wechsclrecht der Postglossatoren, .Abscbn. 1 n. 2, dazu Hermann, Deutsche 
Lit,-Ztg. 1900 S. 2152 ff. ; Wieland 1. c. — Die Tratte musste bei Geschäften 
der hier interessierenden .\rt, abgesehen von sonstigen Gründen, den Eigen- 
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aufzunehmen, doch wird diese als Wechselklausel selten*); 
zumal seit Ausbildung des unbeschränkten Giros musste es sich 
empfehlen, Wechsel, die einen Kurs haben sollten, von solchen 
mit dem Kausalgeschäft in enger Beziehung stehenden Klauseln 
zu entlasten. Es lag nichts näher, als dass jetzt die Pfand- 
klausel in das Konnossement überging und dass dieses — auf 
Grund ausdrücklichen Vermerks oder stillschweigend — die 
Funktion als carta traditionis übernahm. Dass das Konnosse- 
ment zu dieser Funktion fähig blieb, verdankt cs dem Um- 
stande, dass es auf die Dauer nicht mehr vom Notar, sondern 
ausschliesslich vom Schiflfsschreiber , schliesslich vom Kapitän 
ausgestellt wurde, und so nicht in der Masse der allmählich 
objektiv gefassten Notariatsinstrumente aufging*). 

Bestätigt scheint mir die Vermutung dieses Zusammen- 
hangs dadurch zu werden, dass man noch im 18. Jahrhundert 
im Mittelmeerverkehr bei den hier in Frage stehenden über- 
seeischen Remittierungsgeschäften zwecks Verpfändung der Ware 
mittels Konnossements als „Indossament“ folgenden Vermerk 
auf den Rücken des Konnossements setzte; 

Le sodette mercancie vanno obligate e hypotegate al 
Signor Pierr’ Antonio in Amsterdam, per la summa di 
Ristaleri 1000 correnti, da piachi 50 l’uno (compresovi il 
cambio maritimo), per esser’ pagati al detto Pierr’ Antonio 
40 giorni dopo il salvo arrivo dila. Per la Valuta havuta 
qui in contanti dal Fabio Costanzi. Dovendone esser 
corso el rischio maritimo dal detto Pierr’ Antonio. Il 
quäle (ricevuto che havra detti Ristaleri 1000 ed ogni 
spesa, che potesse haver fatto di Datii, Noli, Provigion’ 
ed altro) debba consiguar’ all ordine del detto caricatore 
le medesime mercanzie“). 

Wechsel verdrängen, sobald ein überseeischer Geschäftsfreand , Kommittent, 
Bankier, das Darlehn zurückznzahlen bzw. den Kaufpreis vorschussweise zu 
zahlen hatte. Ein solches Geschäft, leider ohne .Spuren einer Deckung durch 
Konnossement, in den Anweisungen des Wolliinporteurs Arigho Albisen auf 
die BrUgger Medici 1441 hei Sieveking, llundlungsbUcher der Medici, Wiener 
Sitzungsberichte 151. Bd. 5. Abh. (1905) S. 46. 

*) Grünhut, Wechselrecht I S. 478. *) Oben S. 193. 

•) Mitgcteilt von Blanck, Diss. eit. (1744) S. f>6. nach Verwer, dessen 
holländische Übersetzung der Klausel Blanck auch mitteilt. Dass bei blosser 


Digitized by Google 


209 


Dies ist im Grunde dasselbe Bild, welches die Seewechsel 
des 12. und 13. Jahrhunderts zeigen. Die Valutaklausel ist vor- 
handen (per la Valuta), auch die Risikoklausel für den Gläubiger 
ist noch vorhanden; wie in der oben mitgeteilten Urkunde 15 
Tage nach Ankunft, so wird hier 40 Tage nach Ankunft am 
Bestimmungsort gezahlt. Der Unterschied ist nur, dass diese 
Verpfändungserklärung auf dem Konnossement steht; dieses ist 
carta traditionis geworden. 

Eigentümlich ist dabei, dass das Indossament des Konnosse- 
ments sich selbst als eine Art Tratte darstellt *). Es wird im Kontext 
als Wechsel bezeichnet: compresovi il cambio maritime (mit 
Einschluss des Aufgeldes für den Seewechsel), und auch Blanck 
(S. 64) bemerkt, dass ein solches Indossament „cambinm maritimnm 
constituat“. Wenn der Gläubiger befriedigt ist, muss er die 
Waren consignar’ all ordine del detto caricatore (des Abladers), 
d. h. er händigt das Papier gegen Zahlung dem vom Ablader 
bezeichneten Destinatär, dem Bezogenen, aus. Der alte „Eigen- 
wechsel“ ist auch hier wie sonst*) zur Valutaklausel zusammen- 
geschnimpft, die Tratte dient seiner Ausführung. 

Ganz ähnliche „Indossamente“ waren gleichzeitig im Ham- 
burgischen Verkehr üblich; der Hamburger Langenbeck be- 
richtet: 

Wenn ohne spezialen Bodmerey- Brief auf Waaren in 
Form von Bodmerey, Gelder verschossen werden, wird in 
dorso des Connosseraents von solchen Gütern gestellet, dass 
diese Güter verboddemet und hypothesiret an N. N. (als 
den Geber) für die summa von . . . Mark, das Aufgeld der 
Bodmerie darunter mitbegriffen, welche summa zu bezahlen 
an A. A. (den Freund in loco, wohin das Schiff destinieret 
und die Güter consignieret) vierzehn Tage (oder mehr Zeit, 
wie es akkordieret ist) nach glücklichem Arrivo des Schiffes, 
den Wehrt empfangen von B. B. (ist der Aufnehmer) und 

Eigentnmsflbertragung einfaches Indossament vorkommt, anch Blankoindossa- 
ment zQgelassen ist, Blanck S. 62 ff. Verwer, Xederlants Seerechten (1764*) 
S. 266 bemerkt zu dem Formular: soo als in Smirne dagelijz geschiet, und 
giebt noch eine zweite einfachere Formel. 

*) Es ist das fortlebende Cbergangsstadium zur gewöhnlichen Tratte 
mit einfachem Indossament des angehängten Konnossements, die damals eben- 
falls schon vorkam. •) Vgl. Freundt 1. c. 8 . 24 ff., 8 . 99. 

Keiticbria 111 Id 
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soll die Avanture der See sein für Risiko von N. N. (dem 
Geber) Locus, annus et dies *). Und dieses ist, was unter 
Cambio Maritimo verstanden wird. 

Hier wird von Verbodmung der Ware gesprochen, und 
auch der Holländer Verwer übersetzt in dem oben mitgeteilten 
italienischen Formular die Worte compresovi il cambio maritimo 
mit ’t opgelt der Bodmerye daer onder begrepen. Auch sonst 
ergibt sich aus den Bemerkungen Blancks, dass man in Holland 
zur Beurteilung des Pfandverhältnisses die Grundsätze der Bod- 
merei heranzog. Es ist sog. uneigentliche Bodmerei. Wenn wirklich 
die Bodmerei, wie vielfach angenommen wird®), aus dem mittel- 
alterlichen foenus nauticum hervorgegangen oder in dieses ein- 
gedrungen ist, so bestätigt die Heranziehung der Bodmerei den 
hier angenommenen Zusammenhang zwischen Seedarlehnsurkunden 
und dinglicher Konnossementswirkung direkt. Ist dagegen, wie 
Pappenheim®) annimrat, die Bodmerei ein Fall der rein deutsch- 
rechtlichen neueren Satzung an Fahrnis, dem Norden Europas 
eigentümlich, so wäre das italienische Indossamentsformular, 
offensichtlich das Vorbild des nordischen, von der Bodmerei un- 
abhängig®), und ihre wissenschaftliche Heranziehung im Norden 
erklärt sich aus dem Umstande, dass in der oben (nr. 1) charak- 
terisierten Gruppe von Rechtserscheinungen die deutsche neuere 
Satzung an Fahrnis der südeuropäischen Sachenrechtsüber- 
tragung durch traditio cartae entspricht“). 

’) Langenbeck, Anmerkungen aber das Hambnrgische Schiff- und 
Seerecht, Uamburg 1727, S. 274. Über Präsentation des cambio maritimo 
S. 292; vgl. auch S. 409. Vgl. Blanck 1. c. .S. 66. 

’) Vgl, besonders Matthiass, Das foenus nanticnm und die geschicht- 
liche Entwickelung der Bodmerei 1881 ; daselbst über die uneigentliche Bod- 
merei S. 126 ff, Richard Schröder 1. c. 

•) Pappenheim, Z. f. HK. 40 S. 378 ff ; Sav. Z. f. RG. 24 S. 434. 

*) Die Respondentia soll auch heute noch im Mittclmcer häufiger sein, 
als in der deutschen Seefahrt. Vgl. Hopfen, Beiträge zum Bodmereirecht S. 3. 

*) Wegen des hier nicht verfolgten Lagerscheins vgl. übrigens Archives 
de rorient lat. II Famagusta Nr. 15ö (25. Juni 1.300), einen Extraditions- 
schein mit benannten auswärtigen Präsentanten, durch den möglicherweise 
Eigentum auf Franziskus de Rapallo (vgl. Nr. 154, 156 1. c.) übertragen wird, 
während das Gut sich in der custodia (vgl noch Lästig, Markenrecht S. 75) 
eines Pfandglänbigers befindet. Ferner die Verpfändung in Bocaccios 
Decamerone VIII 10 (Ooldschmidt, rniversalgeschiclite S, 334 n. 118), wo 
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4. Wir haben heute im deutschen Recht mit der Mehrzahl 
der Fälle, welche im alten gemeinen Recht von der Theorie der 
traditio symbolica gedeckt wurden, gebrochen. Wir haben ins- 
besondere eine Instrumentalübereignung von Mobilien im all- 
gemeinen nicht mehr. Es fragt sich, ob denn der Fall 
der Konnossementsbegebung eine besondere Stellung einnimmt, 
welche seine Fortdauer in dieser Form rechtfertigt, oder ob er 
ganz ans dem Rahmen unserer Rechtsordnung fällt und ob er 
darum eine Reduktion auf deren allgemeine, sonst geltenden 
Grundsätze erheischt. Mir scheint, dass dies nicht der Fall 
ist, und dass die Konnossementsbegebung sich als reine traditio 
cartae durchaus harmonisch unserm Rechtsganzen einordnet. 

Wenn als normale Form der Sachenrechtsübertragung an 
Fahrnis seit alters allenthalben die Besitzübergabe erscheint, so 
hat diese ihre Funktion als Rechtsttbertragungsmittel im entwickel- 
teren Recht nicht deshalb, weil durch sie die „Tatsächlichkeit des 
Eigentums“ (oder des sonstigen Sachenrechts), also die Möglichkeit 
der Nutzung übertragen wird, sondern nur deshalb, weil die 
Übergabe mit dem Besitz das „sachenrechtliche Legitimations- 
mittel“ '), diejenige Beziehung zum Gegenstand auf den Erwerber 
überträgt, mittels deren die Verfügungen über das übertragene 
Recht möglich sind. Historisch beruht die Eigenschaft des Be- 
sitzes als sachenrechtliches Legitimationsmittel allerdings auf 
seinem Wesen als normale Ausübungsform der dinglichen Rechte, 
auf der ursprünglichen Einheit von Besitz (Gewere) und Eigen- 
tum: seitdem man aber Besitz und Recht scheiden gelernt hat, 
ist für den Rechtserwerbsmechanismus diese Seite des Besitzes in den 
Hintergrund getreten. Nicht darauf kommt es an, dass infolge der 
Tradition der Erwerber die aus dem Recht sich ergebende 
tatsächliche Sachnutzung erhält und behält. Das Eigentum und 
sogar das Faustpfandrecht bestehen nach heutiger wie schon 
nach mittelalterlicher Gestaltung auch fort, wenn der Besitz 
alsbald wieder verloren geht. Entscheidend ist vielmehr, dass 

die betrogene Conrtisane ein Pfandrecht durch Registrierung und Urknnden- 
anstauseb bekommt, der Verpfänder aber mit dem Schlüssel den ansscblicss- 
lichen Besitz behält (Ed. Firenze 1827 S. 140). 

') 0. Gierkc, Die Bedeutung des Fahmisbesitzes S. 12 und S. IG. 

E. Hnber, Die Bedentung der Gewere S 19 ff. 

14* 
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der Veränsserer diejenige Beziehung zur Sache aufgibt, welche 
die Verfügung über sie ermöglicht, und dass entsprechend der 
Erwerber in diese Beziehung (wenn auch nur vorübergehend) 
ein tritt; dies macht den Übergang des dinglichen Rechts nicht 
nur unter den Parteien sinnlich wahrnehmbar (und beugt in- 
sofern Irrtümern vor), sondern macht den Rechtsvorgang auch für 
dritte Interessenten weitgehend erkennbar; nachdem das sachen- 
rechtliche Legitimationsmittel übergegangen ist, können Dritte von 
dem Veränsserer das Recht nicht mehr erwerben oder doch — 
wenn nicht Eigentum, sondern ein beschränktes dingliches Recht, 
etwa Faustpfand, übertragen war — nur belastet mit dem vor- 
her begründeten Recht. Der Veränsserer hat sich des formellen 
Mittels zu solchen Übertragungen selbst entledigt, und der 
Erwerber ist durch die Tradition gegen nachträgliche konträre 
Dispositionen des Veräusserers grundsätzlich gesichert. Diese 
Grundgedanken bewähren sich freilich nur da, wo man Ver- 
äusserungen durch Übertragung des mittelbaren Besitzes noch 
ausschliesst, überhaupt den Besitz noch nicht stark »spiri- 
tualisiert“; schon die Einführung des constitutum possessorium 
in eine Rechtsordnung ermöglicht vei’wirrende Rechtsübertra- 
gungen, wie etwa in dem Fall, dass zunächst durch constitutum 
und darauf noch einmal an einen zweiten Erwerber durch 
körperliche Tradition Eigentum übertragen wird^). 

Wenn man nun im Interesse der Verkehrserleichterung 
oder einer möglichst weitgehenden Publizität nach Surrogaten 
der Tradition sucht — und als solche sind im Laufe der euro- 
päischen Entwickelung, wie schon erwähnt, hauptsächlich die 
Grundbucheintragung mit ihren geschichtlichen Vorstufen, 
ferner die traditio cartae und der blosse Vertrag in Betracht 
gekommen — , so ist von vornherein klar, dass solche Surrogate 

') Alle solche DoppelverfUgangen bieten immer nur tatsächliche 
Schwierigkeiten, solange man an der Kegel nemo plus juris tranferre potest 
quam ipsc habet im römischen Sinne fcsthält. Immerhin Termindern sie stark 
die Rechtssicherheit. Unter der (ieltung des Satzes „Hand wahre Hand“, 
mit der Möglichkeit des Erwerbs auch vom Nichtbcrechtigtcn auf (irund 
bloss formaler Legitimation durch den Besitz, verschlechtert der Veränsserer 
aber durch nachträgliche konträre Dispositionen unter Umständen auch die 
materielle Rechtslage des ersten Erwerbers. — Man denke auch an die 
Situation bei sessio triduaiia. 
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die erwähnten Zwecke der Tradition nur unter zwei Voraus- 
setzungen voll erfflllen können: einerseits wird man das be- 
treffende Surrogat als alleinige Rechtsübertragungsform aner- 
kennen müssen, da die freie Konkurrenz verschiedener Formen 
die Rechtssicherheit sehr stark gefährdet, andererseits wird 
man die gewählte Übertragungsform so gestalten müssen, dass 
bei ihrer Vornahme möglichst in der Hand des Veräusserers 
auch nicht einmal ein formales Mittel zur frandulösen oder 
sonst unrechtmässigen Wiederholung des Aktes zum Schaden des 
Erwerbers oder Dritter zurttckbleibt. 

Im höchsten Masse entspricht diesem Bedürfnis unser 
modernes Grundbuchsystem, am wenigsten der blosse Vertrag. 
Die traditio cartae steht etwa in der Mitte. Sie lässt wenigstens 
unter besonderen Umständen eine Gestaltung zu, die den er- 
wähnten Anforderungen entspricht '). Freilich ist diese Gestaltung 
durchaus nicht überall da erreicht gewesen, wo man in früheren 
Zeiten die Anwendung der carta zugelassen oder gefordert hat. An- 
nähernd erreicht ist das Ziel für Immobilien in der langobar- 
dischen Übereignung per cartam : diese wurde, wenn auch nicht 
ausschliesslich*), so doch ausweislich des reichen überkommenen 
Urkundenmaterials regelmässig für die Immobiliarübereignnng 
angewendet, und der Veräusserer gab bei ihr nicht nur die 
Veräusserungsurkunde, sondern auch seine und seiner Vorgänger 
Erwerbsnrknnden (die instrumenta antiqna) in die Hände des 
Erwerbers zu dessen Sicherheit*). Eine ähnliche Gestaltung 
zeigte das angelsächsische Recht*), und noch heute ist das von 
dem englischen conveyancers kunstvoll ausgestaltete System der 
Grundstücksübereignungen und -belastungen mittels decd auf 
diesem Grundgedanken aufgebaut*), ein System, das die Engländer 
sogar ihren (fakultativen) Registrierungen vorziehen. 

') Ähnlich die alte römische mancipatio in enf^eren Verhältnissen Gajus 
I 22 und dazu über das Hecht der Papyri Gradenwitz, Einführung in die 
Papymskunde S. 103. 

*) Brunner, Urkunde S. 139. 

') Brunner, Forschungen S. 529, A. Schnitze, Langobardischc Treu- 
hand S. 90 ff., wo reichhaltige Belege. 

‘) Brunner, Urkunde S. 116. 

•) Heymann, Holtzcndorffs Enzyklop. I* S. 821 und dort Zitierte; 
neuestens der wertvolle Aufsatz vonMaitlandin Grünhuts Zeitschr. Bd. 32 S. 10. 
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Auf dem Gebiet des Mobiliarrechts wird eine so weitgehende 
Verwendbarkeit der carta niemals zu erreichen sein. Denn der 
Verkehr kann erfahrungsgemäss für Mobilien nicht ohne die 
Übereignung durch einfache körperliche Tradition auskommen, 
so dass die traditio cartae als allgemeines Übertragungsmittel 
nur konkurrierend in Betracht kommt. Indessen kann in 
Ausnahmefällen die carta auch hier durchgreifend ihre Aufgabe 
erfüllen. Ein solcher Ausnahmefall war die römische Sklaven- 
übereignung der c. 1 C. de don. 8, 53; soweit die bei anständigem 
Geschäftsgang sehr natürliche und durch die Freilassung mittels 
Urkundenrückgabe bestätigte Sitte reichte, nur servi apochati, 
d. h. nur Sklaven mit den früheren Erwerbsurknnden, zu ver- 
äussern, ermöglichte sie die Veräusserung des Sklaven durch 
blosse Übergabe der Urkunde*). 

Ein solcher Ansnahmefall ist aber auch die Begebung des 
Konnossements und der verwandten Urkunden. Seitdem das 
Konnossement voll zum Präsentationspapier ausgebildet ist, 
ohne dessen Rückgabe der Schiffer die Ware nicht aushändigt, 
ist es zum Sunogat der Tradition geeignet: von dem Zeitpunkt 
an, wo die Ware in die Hand des Schiffers gekommen, von ihm 
„übernommen“ ist, ist eine rechtmässige Veräusserung oder Be- 
lastung mittels blosser Besitztradition ausgeschlossen, diese ist als 
selbständiges sachenrechtliches Legitimationsmittel ausgeschaltet. 
Nur wer das Papier hat, kann Rechte au der Ware übertragen, nur 
wer es erwirbt, kann solche Rechte erwerben und verfolgen. 
Im einzelnen kann der Eigentümer der Ware ohne Konnosse- 
mentsrückgabe den unmittelbaren Besitz nicht einmal selbst er- 
langen, geschweige denn übertragen; er kann auch den mittel- 
baren Besitz nicht ohne Konnossenientsbegebung tradieren; hat 
er andererseits das Konnossement aus der Hand gegeben, so 

') Vgl. Brunner, Urkunde S. 115. Dagegen Ooldschmidt, Grund- 
lagen der Besitzlehrc (herausgeg. v. Göppcrt) g 20. Ob die Sitte noch im 
späteren Mittelalter furtbestand , lässt sich ans dem ürkundeiimaterial nicht 
mit Sicherheit beantworten; dass die Übergabe der instrumenta antiqua nicht 
erwähnt wird, liegt in der allgemeinen Zulässigkeit der KahrnisUbertr.agung 
per inslrumentum. Für das Fortbestehen der Sitte spricht vielleicht Arch. 
de l’Orient lat. II Famagusta 86 (1300), wo es ausnahmsweise einmal heisst: 
quem scluvnm confiteor emisse in publico rudagio Famaguste; offenbar 
fehlt hier die Krwcrbsurknnde. 
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ist ihm jede konträre Verfügung zum Schaden des Konnosse- 
mentserwerhers anmöglich; wird die Ware dem Schiffer gestohlen, 
so kann sie von dem durch Konnossement legitimierten Eigen- 
tümer gegen jeden verfolgt werden; gibt der Schiffer die Ware 
ohne KonnossementsrUckgabe freiwillig heraus, so ist der be- 
rechtigte Eonnossementsinhaber als dinglich Berechtigter eben- 
falls persönlich in der Lage, gegen jeden Erwerber der Ware 
vorzugehen, der Erwerb des Dritten vom Schiffer oder dessen 
Nachmann ist rechtswidrig. Nur für den letzterwähnten Punkt 
gilt eine wichtige und notwendige^) Ausnahme zugunsten des 
Satzes ,Hand wahre Hand“ : unter der Herrschaft dieses Satzes 
in seiner modernen^) Gestalt erwirbt der Gutgläubige an der 
vom Schiffer freiwillig ohne Konnossementsübergabe ausge- 
händigten Ware durch Tradition das dingliche Recht aus der 
Hand des Nichtberechtigten; der Besitz der Ware wirkt eben 
in diesem besonderen Falle nicht bloss formal, sondern auch 
materiell (nicht bloss relativ, sondern absolut) als sachenrechtliches 
Legitimationsmittel, und diese Wirkung setzt der ausschliesslichen 
Legitimationswirkung des Konnossements ebenso ein Ende, wie 
sonst die Rückgabe des Konnossements an den Schiffer gegen 
Aushändigung der Ware®). Im übrigen aber ist der Kon- 
nossementserwerber geschützt. 

*) Notwendig natürlich nur, wenn nicht das Recht den Satz vom Eigen- 
tamserwerb des Uutglünbigen ans der Hand des Niebteigentttmers durch eine 
Ausnahme zugunsten des Konnossements durchbrechen will, was im Verkebrs- 
interesse sehr bedenklich wäre. 

*) Die moderne Gestalt dieses Satzes, d. h. seine Beschränkung auf den 
gutgläubigen Erwerber, rührt aus derselben Zeit her, in der die dingliche 
Wirkung des Konnossements sich voll entwickelt hat, ans dem lö. oder 16. 
Jahrhundert. Vgl. Goldsebmidt, llniversalgesch. S. 299. 

*) Abgesehen von diesem Fall versagt das Konnossement als ausschliess- 
liches Legitimationsmittel nur noch, wenn es falsch bzw. gefälscht ist (die 
Ware also nicht übernommen war) oder wenn — was dem gleichsteht — die 
übernommene Ware vom Schiffer ohne Konnossementsrückgabe dem Eigen- 
tümer ausgehändigt wird bzw. sonst widerrechtlich in dessen Hand gelangt, 
er sie durch körperliche Tradition weitergibt und dann trotzdem von dem 
Konnossement Gebrauch macht, Fälle dieser letzteren Art werden selten 
sein; sie spielen für die Würdigung der Brauchbarkeit der Papierbegebung 
als Besitzsnrrogat nicht einmal die Rolle, welche die obenerwähnte Möglich- 
keit einer betrügerischen Vem'endung des constitutum possessorium für die 
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Es steht also nichts im Wege, das Konnossement — und 
entsprechend Ladeschein und Lagerschein — von der Übernahme 
der Ware an als ausschliessliches Legitimationsmittel zu 
verwenden, die Bestellung von Sachenrechten hier also von der 
Besitzübertragung überhaupt völlig loszulösen und davon voll- 
ständig abzusehen, ob etwa mit der Konnossementsbegebung 
zugleich Besitz übergeht*). Das Handelsgewohnheitsrecht, 
welches die absolute dingliche Wirkung des Konnossements 
statuierte, ist nur insofern eine .Singularität“, als es in einem 
besonderen Falle neben der sonst verwendeten Besitzübergabe 
das besondere sachenrechtliche Legitimationsmittel der traditio 
cartae zur Geltung brachte; es ist aber keine Singularität im 
Gesamtzusammenhang der Rechtsordnung, deren Zwecke in dieser 
Form besser erreicht werden als durch Verwertung des allge- 
meinen Rechtsübertragungsmittels der Übergabe. Aus der 
Präsentationspapierqualität des Konnossements er- 
klärt sich, dass hier ein Fall der traditio cartae bis in 
die neueste Zeit fortbestehen konnte. 

6. Die dingliche Wirkung der Traditionspapiere hat ihren 
alten Charakter im Laufe des 19. Jahrhunderts in Deutschland 
nicht geändert. Weder der Wortlaut des alten, noch der des 
neuen HGB.s geben, wie gezeigt, einen Anhaltspunkt für solche 
Annahme ; die Redaktionsgeschichte beider Gesetzbücher spricht 
ebenfalls dagegen. Daran ändert auch der Umstand nichts, dass 
Goldschmidts Detentionstheorie in der Zeit vor dem Erlass unserer 
neuen Reichsgesetzgebung weitverbreitet war: stets sind auch 
gegenteilige Meinungen vertreten worden, und vor allem hat 
weder Goldschmidt selbst noch haben die ihm folgenden ober- 
sten Reichsgerichte andere Folgerungen aus der Detentionstheorie 
gezogen als die Ausdehnung der Konnossementsgrundsätze auf 


Uewortung des Traditionsprinzips oder die Müfrlichkeit einer Grandbach- 
fälschung für die Frage nach der Brauchbarkeit unseres Grundbuchsystems 
spielen. 

*) M. E. ist dies der berechtigte Kern der alten Annahme, dass sym- 
bolische Tradition nur vorgenommen werden dürfe, wenn die reale nicht 
möglich oder doch be.sonders schwierig sei. So die Tjehre des 17. und 18. 
JahrhundiTts, so noch heute die Engländer, vgl. K. Adler, Lagcrbausrccht 
S. 171 aniu. 4, Carver, Carriage hy sea S. 497. 
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die anderen Arten der Traditionspapiere. Folgerungen, wie sie 
heute die relativen Theorien ziehen müssen, lagen der alten De- 
tentionstheorie sehr fern. Zudem kann die blosse Tatsache, dass 
eine bestimmte Konstruktion eines Rechtsinstituts vor dessen Ko- 
difikation herrschend war, für sich allein noch nicht die An- 
nahme rechtfertigen, dass diese Konstruktion in die Kodifikation 
übergegangen sei. 

Das BGB. hat aber ebenfalls eine Veränderung der Rechts- 
lage nicht gebracht, insbesondere nicht durch seine Grundsätze 
über den Fahrniserwerb. Diese sind durchaus wesensverschieden 
von den Sätzen über Traditionspapiere. Denn die Normen des 
BGB.s beruhen in der Hauptsache auf der Traditionsidee. 
Köhler*) hat freilich den Satz aufgestellt, dass „das BGB. in der 
Tat und Wirklichkeit das System des Eigentumserwerbs durch 
blossen Vertrag angenommen hat“. Indessen kann man doch 
nicht in Abrede stellen, dass brevi mann traditio, constitutum 
possessorium und, falls der Veräusserer mittelbaren Besitz hat, 
auch die Vindikationszession im BGB. bei aller Annäherung an 
die Vertragsidee auf der Besitzidee aufgebaut sind. Freilich 
sind mit dem Besitz auch diese modernen Rechtserwerbsformen 
„spiritualisiert“ , aber es ist doch insbesondere das_Konstitut 
weit entfernt von der Gestaltung, welche einst Tiraquell mit 
seinen Nachfolgern und schon vorher die Postglosse zur An- 
wendung brachten. Ganz abgesehen von dem Ausschluss des 
abstrakten Konstituts — das die Praxis mit Recht bekämpft — , 
ist stets auch die Erkennbarkeit des mittelbaren Besitzes, 
wenigstens für die Beteiligten, beim Konstitut zu fordern. Hätte 
aber Köhler auch in seiner Formulierung recht, so wäre damit 
für die relativen Traditionspapiertheorien noch gar nichts ge- 
wonnen. Denn wenn auch die Vertragsidee wirklich zugrunde 
läge, im einzelnen hebt Köhler selbst die vielen Einwirkun- 
gen der alten Besitzidee hervor, und er selbst, ein alter 
Anhänger der absoluten Konnossementswirkung, würde* gewiss 
weit entfernt sein, ein Institut wie die Traditionspapiere, bei 
denen der Gedanke eines Rechtserwerbs ohne Besitzübergabe 


•) Archiv für Bürger!. Recht 18 S. Iff., S. 96, und in Uoltzendorffs 
Enzyklop. I* S. 611. 
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jedenfalls viel kräftiger durchgefüLrt ist als bei jenen Vorschriften 
des BGB.s, diesen ohne weiteres unterzuordnen. 

Nnr in einem Falle hat für den rechtsgeschäftlichen Mo- 
biliarerwerb das BGB. die Besitzidee völlig aufgegeben, nämlich 
im Fall der Vindikationszession, sofern der Veräusserer nicht 
mittelbarer Besitzer ist. Vergleicht man aber die historische 
nnd systematische Stellung dieses Rechtserwerbsfalls mit dem 
Fall der §§ 424, 450, 647 HGB., so kann kein Zweifel darüber 
sein, dass es sich hier nicht um wesensgleiche Fälle in dem 
oben dargelegten Sinne handelt. Die Vindikationszession des 
BGB.s ist ein erster Versuch, die Vertragsidee des fran- 
zösischen Rechts in unser deutsches System aufzunehmen. Dieser 
Versuch ist mit grosser Vorsicht unternommen worden; mau 
bat das Institut mit allen möglichen Eautelen nmgeben, es ist 
vor allem für den Pfanderwerb ausgeschaltet (§ 1205 *), und man ist 
für den Erwerb vom Nichtberechtigten auch bei Eigentum uud 
Niessbrauch (§§ 934, 1032 BGB.) im Grunde zum Traditionsprinzip 
zurückgekehrt ’). Es fehlt eben hier jede Publizitätsform, und das 
musste irgendwie aufgewogen werden. Soll man den Rechtserwerb 
durch Konnossement, Ladeschein und Lagerschein — wie die 
streng-relative Theorie will — in diese Zwangsjacke stecken? 
Cui bono? Und mit welchem Grund? Die handelsrechtlichen 
Traditionspapiere sind ein Anwendungsfall der carta traditionis, 
sic leiten ihre Wirkung uud ihren inneren Wert aus der Prä- 
sentationspapierqualität her. Die Vindikationszession des BGB.s 
ist ein Anwendungsfall der reinen Vertragsidee — also der 
radikal-naturrechtlichen Weiterbildung der traditio cartae — mit 
allen ihren Vorzügen, aber auch ihren Schwächen, sie hat nicht 
annähernd die gleiche Stärke des inneren Grundes für sich, wie 
die Traditionspapiere, und bei ihrer Durchführung im einzelnen 
hat jedenfalls nicht die französische Eleganz allein den Griffel ge- 
führt. Man kehrt das Verhältnis der Dinge um, wenn man die 
Traditionspapiere den Grundsätzen unserer neuen Vindikations- 
zession unterordnet. 

Für die Annahme der Repräsentationslehre endlich, dass 


') Henn auch nach dum Traditionsprinzip reicht Einigun« mit nach- 
folgender Bcsitzverschaffung zum Eigentnmserwerbe aus. Vgl. oben S. 166 n. 1. 
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bei der Traditionspapierbegebung die Übertragung mittelbaren 
Besitzes sacbenrechtlich wie die Übertragung unmittelbaren 
Besitzes wirken soll, findet sich, soweit ich sehen kann, in 
unserer ganzen Rechtsordnung überhaupt kein Analogon. 
Diese Meinung ist schliesslich nur die alte, für diesen Fall noch 
fortlebende Erklärung der traditio ficta bei den alten Italienern, 
ins Moderne gewendet : Der durch das Papier gegebene mittel- 
bare Besitz an der Ware „repräsentiert“ den unmittelbaren 
Besitz derselben. In Wahrheit „repräsentiert“ das Papier den 
unmittelbaren Besitz der Ware, d. h. ohne Bild: der Waren- 
besitz ist als sachenrechtliches Übertragungsmittel völlig aus- 
geschaltet, ein anderes steht an seiner Stelle. Dies allein ist 
auch der berechtigte Kern der alten Doktrin; sie verdankt ihn 
der traditio per cartam. 


VI. 

Es mag gestattet sein, noch einige besonders wichtige 
Einzelfragen zu streifen und sie auf ihr Verhältnis zu dem hier 
eingenommenen Standpunkt kurz zu betrachten. 

1. Ein wichtiger Prüfstein der ganzen Lehre und zugleich 
vielleicht ihr schwierigster Punkt ist die Behandlung einer Mehr- 
heit von Konnossementsexemplaren. Man kann sagen, dass an 
dieser Frage, wie schon ehemals die Detentionstheorie Gold- 
schmidts, so jetzt beide relativen Theorien gescheitert sind, 
sie können die §§ 648, 649 RGB. mit ihrer Grundanschauung 
nicht voll vereinbaren. Schon Goldschmidt vermochte keine 
Lösung für den (wegen der üblichen Blankokonnossemente 
sehr häufigen) Fall zu geben, dass sich die Reihenfolge der Kon- 
nossementsbegebungen, die an verschiedene Personen erfolgt 
sind, nicht ermitteln lässt, oder dass mehrere Exemplare 
nicht durch einen gemeinschaftlichen Vormann (Ablader und 
Konnossementsdieb) begeben sind. Diesem Falle ist praktisch 
aufs engste der weitere verwandt, dass gleichzeitig mehrere 
Konnossemente von demselben Vormann an verschiedene Nehmer, 
insbesondere zum Zweck der Bestellung verschiedenartiger Rechte 
(Eigentum und Pfandrecht) begeben sind. Goldschmidt^) 

') Uandbnch I 2 S. 732. 
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wollte es für die genannten Fälle so halten, „als wenn kein 
Konnossement ausgestellt wäre“ und die mehreren Konnossements- 
inhaber sollten danach nur „ihre anderweitigen Rechte gegen 
den Vormann bzw. Ablader geltend machen“ können. In der 
Tat kann man hier vom Standpunkt der Detentionstheorie nicht 
feststellen, für wen der Schiffer eigentlich detiniert. Mit Recht 
hat man demgegenüber darauf hingewiesen ^), dass damit die 
dingliche Konnosseraentswirkung in diesem — sehr wichtigen 
— Fall vollkommen versagt, und dass insbesondere, wenn bald 
nach der Doppelbegebung der Ablader in Konkurs fällt, die 
Ware bei dessen Konkursmasse verbleibt, so dass sämtliche 
Konnossementserwerber das Nachsehen haben. Hellwig hebt 
daher nicht mit Unrecht bei diesem Funkt die Unzulänglichkeit 
der Detentionstheorie hervor und bemerkt, „nur für den ober- 
flächlichen Beobachter“ werde „dieser Schiffbruch durch jene 
Verweisung auf die anderweiten Rechte der Inhaber verdeckt“. 
Aber mit Hellwigs Lehre steht es nicht viel besser; auch sie 
versagt ähnlich in dem entsprechenden Fall, dass gleichzeitig 
mehrere Konnossementsexemplare an verschiedene Inhaber be- 
geben sind und gleichzeitig dem einen Eigentum, dem andern 
Pfandrecht übertragen wurde. Hellwig®) bekennt, dass hier 
„die Schwierigkeit fast unlösbar“ sei und glaubt: „diese auch 
sonst denkbare Situation scheint nur dadurch entwirrt werden 
zu können, dass die Sache verkauft und der Erlös unter die 
beiden Konkurrenten verteilt wird“. Die Rechnung geht also 
auch ihm nicht auf. Und in der Tat, sie kann von seinem 
Standpunkte nicht aufgehen. Zwar wird man bei analoger Her- 
anziehung der Vindikationszession annehmen können, dass durch 
mehrfache gleichzeitige Konnossementsbegebung zum Zwecke der 
Eigentumübertragung Miteigentum der Erwerber begründet wird: 
ist der Zedent im mittelbaren Besitz, so werden die Konnosse- 
meutserwerber Mitbesitzer; ist er es nicht, so werden sie wenig- 
stens Gesaratgläubiger, und man wird hier vielleicht Miteigen- 
tumserwerb durch blosse Vindikationszession annehmen können, 
nach dem Vorbilde des Falls, dass jemand seinen Herausgabe- 


’) Boyens, .Seerccht II S. 828 n. 5, Hellwig S. 511, 
*) Hellwig S. 509. 
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anspruch an zwei Gemeinschafter abtritt*); ähnlich liegt es 
auch bei Übertragung mehrerer Pfandrechte an mehrere Er- 
werber: bei mittelbarem Besitz des Pfandbestellers und ent- 
sprechender Benachrichtigung gemäss § 1205 * kann die streng- 
relative Theorie hier zur Annahme der Begründung glcichran- 
gierender Pfandrechte kommen *), während beim Fehlen mittel- 
baren Besitzes die Verpfändung durch Konnossementsbegebung 
hier überhaupt ausgeschlossen wäre. Vollkommen unmöglich 
aber wird in der Tat die streng-relative Konstruktion bei gleich- 
zeitiger Bestellung verschiedenartiger Rechte: erhält gleichzeitig 
der eine ein Konnossement zwecks Eigentumsübertragung, der 
andere das Duplikat zwecks Pfaudbestellung, so kann zunächst 
der Eigentnmsprätendent das Eigentum nicht erwerben; denn 
die Übertragung blossen Mitbesitzes genügt nicht zum Eigen- 
tumserwerb, und auch die reine Vindikationszession (ohne Be- 
sitzübertragung) vei’sagt, weil die Abtretung bzw. Verschaffung 
eines (sozusagen) nur halben Herausgabeanspruchs (der solidarisch 
auch von dem Duplikatsnehmer erworben wird) dem Tatbestände 
des § 931 BGB. nicht genügt; andererseits kann der Pfanderwerb 
des Dnplikatsnehmers nicht stattfinden, weil ohne Erlangung 
des mittelbaren Besitzes ein Pfanderwerb gemäss § 1205 * BGB. 
überhaupt nicht eintreten kann und der Erwerb des einfachen 
mittelbaren Mitbesitzes neben dem Eigentümer — gemäss dem 
in § 1206 BGB. niedergelegten Grundgedanken — niemals ein 
Pfandrecht verschaffen kann. So kann man auch von Hell- 
wigs Standpunkt zu einer erschöpfenden Beantwortung der 
Sachenrechtserwerbsfrage nicht kommen, ganz abgesehen davon, 
dass — wie bereits oben (S. 184 f.) ansgeführt — auch sonst in 
Einzelheiten die Grundsätze Uber mehrfache Konnossemente 
nicht geeignet sind, Hellwigs Grundgedanken zu tragen. 

Nicht anders aber liegt es für die Repräsentationstheorie. 
Ihr Vertreter Schaps^) gelangt in Anlehnung an Goldschmidt 
für die oben genannten drei Fälle zum gleichen Resultat wie 
dieser: weil keiner der Konnossementsinhaber sein besseres Recht 

') Immer muss man von der Willensdivergenz der Parteien absehen. 

•) Hellwig S. 509. Er selbst denkt übrigens möglicherweise an ein 
doppeltes Konstitut; vgl. oben S. 184. 

>) Schaps zn § G49 HOB. 
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beweisen kann, muss — bei Hinterlegung des Guts — die 
Klage bzw. Widerklage eines jeden abgewiesen werden, es 
bleiben nur „die anderweiten Rechte“. In der Tat muss 
auch vom Standpunkt der Reprasentationslehre die ding- 
liche Wirkung des Konnossements in diesen Fällen ver- 
sagen, und wenn Boyens') im Gegensatz zu Schaps das 
gesunde Resultat vertritt, dass in allen solchen Fällen die 
Rechte der mehreren Konnossementsinhaber als gleichwertig 
nebeneinander bestehen, so fällt er damit vom Standpunkt seiner 
Grundanschauung aus der Rolle. Denn die Erwerber ver- 
schiedener Konnossementseiemplare werden — mittelbaren Be- 
sitz des Indossanten vorausgesetzt — nach dem heutigen Recht 
mittelbare Mitbesitzer, und stellt man dem im Sinne der 
Repräsentationstheorie den unmittelbaren Mitbesitz gleich, so 
könnte man auch hier bei gleichzeitiger Bestellung gleichartiger 
Rechte (durch denselben Vormann oder durch verschiedene Vor- 
männer) vielleicht die Entstehung gleichartiger Sachenrechte 
annehmen; bei gleichzeitiger Bestellung von Pfandrecht und 
Eigentum kommt man aber zu dem Resultat, dass Pfandrecht 
und Eigentumsrecht durch Übertragung unmittelbaren Mit- 
besitzes, aber ohne den „Mitverschluss“ des § 1206 BGB. be- 
gründet werden würde, was dem Grundgedanken des BGB. 
widerspricht. 

Führt man dagegen mit der absoluten Theorie den Sachen- 
rechtserwerb mittels Konnossements lediglich auf die Papier- 
begebung als formales Legitimationsraittel zurück, so schwinden 
die Schwierigkeiten. Der Erwerber der Prima®) erhält das ihm 
übertragene Sachenrecht, der Erwerber der Sekunda kann nur 
noch so viel Recht erwerben als in der Hand des Abladers bei 
der Begebung der Sekunda zurückgeblieben ist; man kann 
daher zunächst Pfandrecht und sodann pfandbela.stetes Eigentum 
übertragen, man kann hintereinander zwei Pfandrechte über- 
tragen, von denen das erste dem zweiten vorgeht, man kann 
zuerst Niessbrauch, dann Pfandrecht, dann Eigentum übertragen. 


’) Boyens, Scerccht II S. 328 bei note 4 und 5. 

’) I'rima soll im fol^jenden das zuerst begebene, Sekunda das an 
zweiter Stelle begebene Konnussementsexemplnr bedeuten. 


Digitized by Google 


223 


Dieses Prinzip der Priorität (§ 649 H6B.) ist hiernach keine 
Singularität, sondern die einfache Folge der Legitimations- 
wirkung des Traditionspapiere. Werden mehrere Konnossements- 
exemplare gleichzeitig (etwa durch Chef und Prokuristen) zum 
Zweck der Eigentumsübertragung übergeben, so entsteht Mit- 
eigentum; werden sie gleichzeitig zum Zweck der Begründung 
beschränkter Rechte, insbesondere mehrerer Pfandrechte be- 
geben, so bestehen diese Rechte nebeneinander ebenso wie im 
Grnndbuchverkelir zwei mit gleichem Rang eingetragene 
Hypotheken oder wie Niessbrauch und Hypothek, die am gleichen 
Tage im Grundbuch eingetragen sind, im Range gleichstehen; 
wird Eigentum und Pfandrecht durch gleichzeitige Begebung 
mehrerer Konnossementsexemplare übertragen, so geht ent- 
sprechend das Eigentum mit dem Pfandrecht belastet auf den 
Erwerber über. Der Erwerber eines Konnossementsexemplars 
wird gegenüber dem Erwerber des anderen Exemplars 
nicht durch den guten Glauben geschützt; denn er kennt 
das Vorhandensein mehrerer Exemplare (§ 642* HGB.) und 
muss mit der Möglichkeit einer konkurrierenden Begebung 
rechnen, falls er nicht den full set empfängt oder doch bei 
Empfang des einen Exemplars die anderen in der Hand des Ab- 
laders sieht. Dies würde man schon nach allgemeinen Grund- 
sätzen (gemäss § 932 BGB.) annehmen müssen, denn gerade 
für die durch ihre leichte Übertragbarkeit gefährlichen Wert- 
papiere ist in der Praxis der Satz längst anerkannt^), dass 
der Erwerber nicht als gutgläubig behandelt werden kann, 
wenn er besondere Veranlassung zur Prüfung der Veräusserer- 
legitimation hatte und diese Prüfung unterliess. Indessen ist 
dieses allgemeine Prinzip in § 649 HGB. für den besonderen 
Fall des Verhältnisses mehrerer Konnossementsinhaber zuein- 
ander zur ausnahmslosen, positiven Regel der Unerheblichkeit 
des etwaigen guten Glaubens ausgestaltet worden*). 

Den Fällen der gleichzeitigen Begebung steht der praktisch 
wichtigere Fall im Ergebnis gleich, dass sich die Priorität der 
Begebung nicht feststellen lässt. Daran ändert auch die Be- 

•) ROHQ. 3 S. 384; KG. 6 S. 21, 28 S. 121, 36 S. 121. 

*) Aach Heltwig 8. 608 scheint hier positive Kegel, nicht blosse An- 
wendung des allgemeinen Prinzips anzunehmen. 
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weislastfrage nichts, denn wenn der Kläger die Priorität seines 
Konnossementserwerbs nicht nachweisen kann, so wird er nicht 
mit dem ganzen Klagfundament beweisfällig, sondern nur so- 
weit, als das in der Hand des Gegners befindliche Konnosseraents- 
exemplar in der Wirkung mit seinem eigenen Exemplar kon- 
kurriert. Erfolgt die Begebung durch verschiedene Vormänner, 
so entscheidet bei Begebung zu verschiedenen Zeiten die 
Priorität ‘), bei gleichzeitiger Begebung oder bei Nichtfeststell- 
barkeit der Priorität gilt auch hier entsprechend Nebeneinander- 
bestehen der Rechte. Dies alles ergibt sich vom Standpunkt 
der absoluten Theorie ohne weiteres, w’eil die Sachenrechts- 
Übertragung hier weder von der Besitzübertragung noch von der 
Zession bzw. Verschaffung des Herausgabeanspruchs abhängt: 
denn mehrere Konnossementsinhaber bekommen Mitbesitz, und der 
Herausgabeanspruch steht ihnen solidarisch zu, aber die Kon- 
nossementsbegebung ist als Rechtsübertragungsform von diesen 
beiden Begleiterscheinungen völlig losgelöst; sie schafit ein 
selbständiges Legitimationsmittel, ganz ebenso wie im Immobiliar- 
recht die Grundbucheintragung grundsätzlich ohne Rücksicht 
auf den Grundstücksbesitz und auf das obligatorische Recht 
zum Gruudstücksbesitz wirkt*). 

Alles dies wird nun dadurch modifiziert, dass gemäss 
§ 648 HGB. (oben S. 165) der Prävenient durch Aushändigung 
der Ware jedenfalls das ihm zugesagte Recht an der Ware 
erhält, auch wenn er nach dem eben dargelegten gar kein 
Recht oder nur ein hinter bzw. neben andern rangierendes 
Recht durch seinen Konnossementserwerb erhalten hatte. Diese 
Wirkung der Prävention war nicht die eigentlich gemeinrecht- 
liche und ist heute insbesondere dem französischen und eng- 
lischen Recht fremd, die sich mit dem Prioritätsprinzip be- 
gnügen *). Die Präventionswirkung des § 648 HGB. wurde von 


’) So auch Hellwig S. 511, der aber von seinem Standpunkt ans die 
Frape als nicht zweifelfrei behandeln muss, vgl, daselbst S. öllt unten. 

•) Hcllwig S. 509 n. 34 hat selbst ähnliche Fälle des Grundbuchrechts 
anpezogen, ohne die Wesensverschiedenbeit dieser Fälle von dem übrigen 
daselbst angeführten zu beachten. 

’) Vgl. Boyens zu § 649 UGU. 
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der Hamburger Konferenz nach den Protokollen^) nahezu für 
selbstverständlich gehalten; doch geben die Protokolle keine 
Auskunft über die Gründe der Aufnahme im einzelnen. Es 
handelte sich dabei indessen nicht um ein novum^). Schon im 
gemeinen Eecht war der Präventionsgedanke vertreten worden®), 
er erscheint auch im preussischen ALR. und war vor allem 
Hamburgische Praxis. Für die Aufnahme des Prinzips lassen 
sich eine ganze Reihe Zweckmässigkeitserwägungen anführen. 
Vor allem werden dadurch vielfach die schwierigen Feststellungen 
über die Priorität der Begebung von Blankokonnossementen ver- 
mieden; ferner wächst die Sicherheit des späteren Erwerbers 
der Ware, wenn nicht zu befürchten steht, dass die Rechte des 
Warenempfängers später noch in Frage gezogen werden; die 
Beteiligten werden durch das Präventionsprinzip zu möglichst 
schleuniger Anmeldung ihrer Forderungen angetrieben. Auch 
für die Ausübung des — gerade bei Traditionspapierbegebung 
besonders praktischen — right of stoppage in trasitu hat das 
Präventionsprinzip sein Gutes; zwar ist das Verfolgungsrecht 
— wie man schon in der Hamburger Konferenz ‘) betonte — 
ohne Rücksicht auf die Eigentumsverhältnisse durchführbar, 
indessen erleichtert das Präventionsprinzip die Ausübung des 
Verfolguugsrechts: der Ablader kann durch Begebung der 
Sekunda zum Zweck der Ausübung des Verfolgungsrechts dem 
Ausübenden leicht Eigentum verschaffen, während sonst — 
wenigstens vom Standpunkt der herrschenden obligationen- 
rechtlichen Konstruktion des Verfolgungsrechts®) — die Rück- 
übertragung des Eigentums durch den Konkursverwalter zu er- 
folgen hätte. 

Diese Zweckmässigkeitsgründe rechtfertigen hinlänglich 
die positive Bestimmung des § 648: der Rechtserwerb nach den 
allgemeinen Prioritätsgrundsätzen vor Aushändigung der Ware 


>) S. 4033, 4130. 

*) Vgl. Goldschmidt, Handbuch S. 730 n. 19. 

’) Vgl. Kentzcl, De littcris recognitionis Ludg. Bat. 1754 S. 26, si 
facto ncucleri, alterutri ante Utem motam traditac sunt merccs, mclior con- 
ditio est possidentis, dnmmodo de voluntate domini constet. 

*) Protokolle S. 4027. 

•) E. .läger, Konknrsordnung §44 anm. 5ff. 

Featichrift 111 lö 
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(§ 649 HGB.) ist resolutiv bedingt durch die Prävention eines 
minder Berechtigten *); der letztere erwirbt also suspensiv-bedingt 
mit der Begebung das volle Recht. Vom Standpunkt der ab- 
soluten Theorie bedarf diese positive Bestimmung keiner 
weiteren Erklärung; denn die absolute Theorie ist nicht darauf 
angewiesen, für die einzelnen Sätze des Traditionspapierrechts 
, Analogien“ in dem allgemeinen Bürgerlichen Recht zu suchen; 
sie kann sich ohne weiteres damit abfinden, dass die Legitimations- 
Wirkung des Konnossements eigenartig ausgestaltet ist. 

Indessen fugt sich vom Grundgedanken der absoluten Theorie 
aus die Bestimmung auch befriedigend in den Gesamt- 
zusammenhang ein Wenn nämlich die Legitimationskraft des 
Konnossements auf seiner Eigenschaft als Präsentationspapier 
und der dadurch ermöglichten Ausschaltung des Besitzes als 
Legitimationsmittel beruht, und wenn andererseits dieses 
Legitimationsmittel infolge des Satzes „Hand wahre Hand“ 
gelegentlich versagt, so ist die Legitimationskraft des Kon- 
nossements natürlich dann am höchsten, wenn der Schiffer im 
Löschungshafen dem Präsentanten des Papiers die gegenwärtige 
Ware auszuhändigen bereit ist; hier erscheint die letzte Mög- 
lichkeit des konträren Rechtserwerbs eines Dritten mittels 
körperlichen Besitzerwerbs an der Ware als ausgeschlossen. 
Während bis dahin die einzelnen Konnossementsexemplare an 
sich als Legitimationsmittel vollständig gleichwertig waren und 
ihre verschiedene Bedeutung nur durch die Reihenfolge und die 
Zweckbestimmung bei ihrer Begebung erlangten, ist jetzt das 
Konnossementsexemplar des Präsentanten an Legitimationskraft 
den anderen Exemplaren überlegen. Man wird aber als auch 
sonst vorkoramendes Rechtsprinzip anerkennen müssen, dass bei 
Konkurrenz mehrerer formaler Legitimationsmittel dasjenige 
vorgeht, w'elches die höhere Sicherheit bietet: so geht auch in 
Ausehung der Rechtsübertragungen die Grundbucheintragung 
der nur privatschriftlichen Zession des Hypothekenbriefs vor 
(arg. 1155 BGB.). 

') So fasst das Verhältnis auch Boyens zn § G48 HGB. auf. 

•) I>as hindert natürlich durchaus nicht, dass sie nach positiver Vor- 
schrift auch fehlen könnte, etwa mit Hücksicht auf das französische und 
englische .System. 
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Bedarf es aber nicht der von Hellwig*) empfohlenen 
analogen Heranziehung des § 934 BGB. zur Erklärung der 
Präventionswirkung des § 648 HGB., so ergibt sich die wichtige 
praktische Folge, dass die Prävention ohne Rücksicht auf deu 
guten Glauben des Prävenienten wirkt. Hellwig hält das 
Gegenteil für selbstverständlich und will die Präventionswirkung 
versagen, nicht nur wenn der Sekundus beim Erwerb des 
Konnossements wusste, dass vor ihm ein Duplikat an den 
Primus begeben war, sondern auch wenn der Sekundus zwar 
beim Erwerb des Konnossements gutgläubig war, aber noch vor 
Auslieferung des Guts von einer ihm nach § 649 vorgehenden 
Berechtigung Kenntnis erhielt. Das Gesetz enthält davon kein 
Wort. Hellwigs Ansicht steht auch im Gegensatz zur sonst ver- 
tretenen Meinung und zum praktischen Bedürfnis des Handels. 
Folgt man seiner Meinung, so wäre zudem § 648 heute so gut wie 
überflüssig und würde zu einem sehr merkwürdigen Ergebnis führen. 
Während nämlich der Gutgläubige durch körperliche Aushändigung 
der Ware nach dem Satze „Hand wahre Hand“ ohne Kon- 
nossement gemäss §§ 932 BGB., 366 HGB. leicht Eigentum er- 
werben kann, würde er mit einem von mehreren Konnossements- 
exemplaren iu der Hand regelmässig nicht Eigentum erlangen 
können. Denn wie bereits oben ausgeführt, hat er in solchem 
Falle meist erhebliche Veranlassung, nach dem Verbleiben der 
übrigen Konnossementsexemplare zu forschen und ist, wenn er 
es unterlässt, als bösgläubig zu behandeln. Es kann dem- 
gegenüber der Sinn des § 648 HGB. nur der sein, dass gerade 
ohne Rücksicht auf solche Erkundigungspflicht, also ohne Rück- 
sicht auf guten oder bösen Glauben, die Prävention für den 
Rechtserwerb entscheidet. 

2. Hält man die absolute Wirkung der Traditionspapiere 
fest, so ersetzt die Papierbegebung — wie oben bereits im 
einzelnen ansgeführt wurde — im vollen Umfange die sonst 
zum Erwerb von Sachenrechten erforderliche körperliche Über- 
gabe; die sachenrechtliche Einigung wird dadurch natürlich nicht 
überflüssig, sie bestimmt vielmehr die Bedeutung des Aktes, ins- 


') Hellwig S. 515 n. 39. 

*) Vgl. Boyens, Sccrecht S. 3.35, Schaps zn § 648 HGB. 

15» 
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besondere richtet sich nach ihr, ob Eigentum oder Pfandrecht 
bestellt wird. Die Papierbegebung ersetzt — infolge des Präsen- 
tationspapiercharakters der Urkunde — die Besitzübertragung 
von dem Augenblick der Aushändigung des Papiers nach „Über- 
nahme der Ware“ bis zur Aushändigung der Ware gegen Rück- 
gabe des Papiers. Der Beginn der Wirkung ist durch §§ 424, 
450, 647 HGB. in diesem Sinne ausdrücklich festgestellt. Es ist 
damit einem falschen*) Traditionspapier, welches zirkuliert, 
ohne dass die Waren vom Papieraussteller übernommen waren, 
ohne dass also die aus dem Papier ersichtliche Verwahrungs- 
und Aushändigungspflicht des Papierausstellers dem Papier- 
inhaber gegenüber entstanden ist, die dingliche Wirkung ent- 
zogen. Diese tritt aber nachträglich ein, wenn die Übernahme 
später erfolgt^). Entsprechend hört die einmal eingetretene 
Wirkung auf, wenn der Transporteur oder Lagerhalter das 
Gut an den Papierinhaber aushändigt, ohne das Papier zurück- 
zuerhalten; das Papier wird dann nachträglich zum falschen. 
Das normale Ende der dinglichen Wirkung ist ganz ent- 
sprechend die Aushändigung der Waren an den Papier- 
präsentanten gegen Rückgabe des Papiers (vgl. § 650 HGB.). 
Diese Aushändigung erfolgt regelmässig durch den Transporteur 
bzw. Lagerhalter. Indessen sind die Fälle gleichzustellen, wo 
die Ware abhanden gekommen ist und auf Grund des Papiers 
Dritten abgenommen wird oder wo die vom Transporteur 
bzw. Lagerhalter freiwillig fortgegebene Ware einem bös- 
gläubigen Dritten gegenüber vom Papierinhaber mit Erfolg 
herausgeforderl wird. Ist dagegen der Dritterwerber gut- 
gläubig, so erwirbt er Eigentum bzw. Pfandrecht, und die 
dingliche Wirkung des Papiers erlischt hier ausnahmsweise, 
soweit ihr diese gutgläubig erworbenen Rechte entgegenstehen “). 


’) Es handelt sich genauer nicht um falsche .Scheine, sondern um .Scheine 
über fingierte Güter, wie Brunner in einem andere Fragen behandelnden ge- 
druckten Gutachten über die skripturrechtliche Bedeutung des Ladescheins 
S. 1 hervorhebt, da.s er mir nach meinem Vortrag (o. S. LS6 n. 1), dessen 
Ausdrucksweise ich hier beibehaltc, freundlichst zugänglich machte. 

•) §§ 4a4, d.öO, 647 1. c.: „sobald die Güter übernommen“ sind. Bedingt 
entsteht die Verpflichtung zur Verwahrung und Herausgabe also schon vorher. 

•) Vgl. oben S. 215. 
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Im übrigen kann sich der Erwerber eines Traditionspapiers 
aber darauf verlassen, dass er mit der Begebung das Sachen- 
recht erwirbt, auf welches die Einigung hinzielt. Der 
Präsentationspapiorcharakter des Papiers schützt ihn unbedingt ‘). 

Eine Besonderheit ergibt sich für den Fall mehrerer Kon- 
nossemente, insofern in Frage kommt, ob die dingliche Wirkung 
aller anderen Konnossementsexemplare endet, wenn auf eins 
die Ware ansgehändigt ist. Dies ist nicht ausnahmslos der 
Fall. Sofern durch die verschiedenen Exemplare verschieden 
starke Rechte oder sofern Mitberechtigungen der verschiedenen 
Konnossementserwerber begründet sind, geht infolge der 
Prävention eines der verschiedenen Exemplare dieses den 
übrigen gemäss § 648 HGB. vor. Es bleibt aber trotzdem 
möglicherweise für die Rechte der anderen noch Raum. Man 
denke, dass der Prävenient nur ein Pfandrecht in Anspruch 
nimmt, hinter dem nun ein sonst noch begründetes weiteres 
Pfandrecht oder das einem anderen Konnossementsinhaber über- 
tragene Eigentum rangiert. Dann können die Inhaber der 
anderen Exemplare ihre Rechte hinter ihm immer noch geltend 
machen; sie können ihre Rechte sogar im vollen Umfange 
geltend machen, wenn etwa sein Recht endet, z. B. wenn er 
als Pfandgläubiger Befriedigung erlangt oder seine Forderung 
sonst erlischt. Denn § 648 HGB. bestimmt ausdrücklich, dass 
die Rechte der anderen Konnossementsinhaber zum Nachteil 
des Prävenienten nicht geltend gemacht werden können; 
durchaus nicht werden sie gegenüber Dritten schlechthin un- 
wirksam. Solange diese Rechte der anderen Konnossements- 
inhaber hiernach noch Bedeutung haben, können sie daher auch 
noch mittels Konnossements übertragen werden. Die dingliche 
Wirkung des Konnossements endet hier vollständig also erst 
mit der Aushändigung^ der Ware an den letzten etwa noch 
in Betracht kommenden Inhaber eines Konnossementsexemplars. 
Dieser Punkt beweist zugleich durch eine positive Einzel- 

■) Vgl. oben S. 214 ff. 

’) Der Aushilndigang steht natürlich die sonstige erfolgreiche Oeltcnd- 
maebung des Papierrechts, etwa durch erfolgreiche Inanspruchnahme des für 
den Nachmann verbleibenden Versteigernngserlöses auf Grund des Konnos- 
sements, gleich. 
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bestimmung, dass nach dem HGB. die dingliche Wirkung des 
Konnossements von der Fortdauer des Besitzes des Schiffers 
nicht abhängt. 

Es mag hier darauf hingewiesen sein, dass die Unab- 
hängigkeit der dinglichen Wirkung von der Besitzfrage und ihre 
hier angenommene Erstreckung bis zur Aushändigung der Ware 
(als contrarius actus der Übernahme) grundsätzlich auch der 
Standpunkt des englischen Rechtes ist. Die englische Praxis*) 
geht davon aus, dass die dingliche Wirkung der bill of lading 
andauert, ,at least so long as complete delivery of the 
possessiou of the goods bas not been made to some person 
having a right to Claim them under it“ ; dementsprechend über- 
trägt man durch bill of lading wirksam property, w’enn auch 
die Güter inzwischen in ein Dock verbracht sind*) oder wenn 
der Schiffer „wrongfully deliver de goods to someone not in 
possession of the bill of lading“. Bei Ausstellung mehrerer 
Konnossementsexemplare ist zwar der Schiffer in der Regel 
zur Aushändigung der Güter gegen ein einzelnes Exemplar be- 
rechtigt, unter den verschiedenen Konnossementsinhabern ent- 
scheidet aber, wie bereits erwähnt, lediglich die Priorität der 
Begebung *). 

3. Die Zuverlässigkeit der Traditionspapiere im Verkehr 
würde den höchsten Grad erreichen, wenn der Erwerber des 
Papiers stets die gleichen Rechte an der Ware erwürbe, die er 
am Papier erhält, wenn also ein voller Parallelismus zwischen 
Papier- und Warenerwerb bestände. Bekanntlich hat Gold- 
schmidt*) unter Verweisung auf die Bedürfnisse des Gross- 
handels diesen Parallelismus behauptet, Strohal und K. Adler 

’) Vgl. Carvcr, Carriagc by sea n. 501 ff. I’hillimore, bills of lading 
bei Renton, Encyclopaodia II S. 124, und die dort angegebenen Ent- 
scheidungen. 

’} Ohne dass ein certificate oder warrant ausgestellt ist, der dann das 
Konnossement ablüst. 

*) Brett in Sanders v. llaclcan: if that one copy of the bill oflading 
is the first wich is indorsed, it passes the property, so that no subsequent 
indorsenient of any other of the copics will have any effect upon the pro- 
perty in the goods. Carvcr, Carriage n. .503. 

*) Goldschmidt, Handbuch S. 825, Staub zu § 305; vgl. auch 
Burchard, Lagergeschäft, bei Egcr, Eiseubahnreehtl. Entsch. 16 S. 362. 
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haben diesen Standpunkt von jeher vertreten*) und Staub ist 
für das neue Recht gefolgt. Bekanntlich gelten für den Erwerb 
der Rektapapiere die allgemeinen Grundsätze über den Eigen- 
tumserwerb an beweglichen Sachen, dagegen für Inhaber und 
Orderpapiere, namentlich also auch für die wichtigen Blankoorder- 
papiere, besondere Grundsätze*); auch am gestohlenen und sonst 
abhanden gekommenen Papier erwirbt der Gutgläubige das 
Eigentum und damit die Rechte aus dem Papier; auch das ge- 
stohlene Papier eignet sich dementsprechend zur Eigentums- 
übertragung an der Ware®). Führt man den von Goldschmidt 
geforderten Parallelismus durch, so würde der gutgläubige 
Erwerber eines an Order oder auf den Inhaber gestellten 
Traditionspapiers, ebenso wie er am gestohlenen Papier die 
Rechte erwirbt, auch die Sachenrechte an der gestohlenen 
Ware erhalten; ferner würde er auch in Ansehung des Sachen- 
rechtserwerbs an der Ware gegen seinen etwaigen Irrtum über 
die Geschäftsfähigkeit des Veräusserers sowie über die Ver- 
fOgungsbefugnis auch eines nichtkaufmännischen Veräusserers 
geschützt sein®). Nimmt man den Parallelismus nicht an, so 
gelangt man in diesen Fällen zu einer Divergenz zwischen 
Recht an dem Papier und Recht an der Ware: der Papier- 
erwerber erhält wohl das Papier und die obligatorischen Rechte 
daraus, aber nicht das Eigentum der Ware oder das Pfand- 
recht daran. Vom Standpunkt der relativen Theorie ist der 
Parallelismus nicht zu halten, und er ist denn auch von Vertre- 
tern der Repräsentationstheorie ®) wie der streng-relativen Theorie, 
insbesondere von Hellwig, bekämpft worden. Wer in irgend- 
einer Weise den Sachenrechtserwerb auf die allgemeinen Grund- 
sätze des BGB.s zurückführt, kann auch für die Frage des 

’) Vgl. Strobal, Sukzession S. 215 n. 70, Dogm. Jahrbücher 38 3.960. 
K. Adler, Warrants im Handwörterbuch der .Staatswissenschaften S. 665. 

•) a. 36, 74 WO., § 365 HOB., §§ 935 •, 794 BGB. Vgl. C. Neukirch, 
Der Erwerb des Eigentnms an beweglichen Sachen, Marburger Diss. 1904 
S. 57 ff. Gegen Cosack § 93 n. 33 Hellwig S. 514. 

*) Wegen des BesitzUbergangs oben S. 149. 

*) Staub zu §365 anm. 9 und 10; vgl. Düringer-Hachenburg zu 
§ 365 S. 455; Neukirch 1. c. S. 62. 

') Vgl. Cosack, Handclsr. S. 430, Boyens S. 330 ff., Schaps zu 
8 647 S. 508 n. 3. 
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gutgläubigen Erwerbs gestohlener Ware und in den anderen hier- 
her gehörigen Fällen nicht von diesen Grundsätzen loskommen; 
wäre der Parallelismus durch eine positive Gesetzesvorschrift 
angeordnet, so wäre diese Bestimmung zugleich ein weiteres 
entscheidendes Argument gegen die relativen Theorien *). 

Mit der absoluten Wirkung der Traditionspapiere ist dagegen 
der Parallelismus an sich vereinbar. Wenn die Papierbegebnng 
ein selbständiges Rechtsübertragungsmittel ist, das mit den 
Rechtsübertragungsformen des bürgerlichen Rechts nichts zu tun 
hat, so ist nicht einzusehen, warum ihr nicht auch besonders 
starke Wirkungen eingeräurat sein könnten. Diese stärkeren 
Wirkungen wären nicht nur für den grossen Verkehr erwünscht 
und insbesondere im Konnossementsverkehr durch die Anpassung 
der Konnosseraentswirkung an die Wirkung der Begebung des 
begleitenden Wechsels angenehm, sondern sie würden sich auch, 
zumal in Ansehung der gestohlenen Waren, dem Grundgedanken 
unseres bürgerlichen Eigentumserwerbsrechts leicht einfügen. 
Wenn dieses nämlich auch im allgemeinen daran festhält, dass die 
abhanden gekommene Sache vom Eigentümer überall vindiziert 
werden kann, so hat es dieses Prinzip doch schon — abgesehen 
von dem Fall des Geldes und der Inhaberpapiere — für den 
Fall der versteigerten Sache (§ 935®, vgl. § 1244 BGB.) durch- 
brochen. Und derselbe Grund, welcher hier massgebend ist, 
käme auch für den Rechtserwerb mittels Traditionspapiers in 
Frage. Denn auch hier wird die abhanden gekommene Sache 
mittels des Konnossements, Ladescheins oder Lagerscheins in 
den grossen Verkehr, auf den grossen Markt gebracht, dem 
die Nachprüfung der Herkunft der Ware nicht recht zugemutet 
werden kann. Derselbe Grundgedanke begegnet schon in den 
Sätzen des mittelalterlichen Hanseatischen Rechts, wonach die „ über 
See“ gekommenen gestohlenen Sachen nicht vindiziert werden 
können, und in den entsprechenden Privilegien des preussischen 
Allgemeinen Landrechts und des österreichischen BGB.s für den 
Erwerb aus der Hand von Kaufleuten ®), überhaupt in der alten 

’) .Jedenfalls in dem Sinne, dass dann der Einklang mit den bürgerlich- 
rechtlichen Normen nicht bestände. 

*) Vgl. Stubbe-Lehmann II 1 § 92 n. 24ff., I 15 ALR. §§ 43,44. 
Ost. BOR. § 307. 
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Begünstignng des Kaufs auf offenem Markt, die aus der alten 
Publizitätsidee erwachsen ‘), allmählich zu einer Erleichterung 
der Nachprüfungspflicht im Verkehrsinteresse für gewisse Aus- 
nahmefälle geführt hat. 

Indessen ist es doch nicht unbedenklich, den Parallelismus 
für das geltende Recht ohne weiteres anznnehmen. Der Wort- 
laut der §§ 424, 450, 647 HGB. vermag dies nicht zu recht- 
fertigen. Wie schon mehrfach hervorgehoben worden ist*), 
wird dort die Papierttbergabe lediglich als Ersatz für die 
Warenübergabe bezeichnet, während sonst die allgemeinen 
Regeln des Sachenrechtserwerbs gelten sollen. Und so absurd 
ist die Divergenz zwischen Papiererwerb und Warenerwerb im 
Fall der Ablehnung des Parallelismus nicht, dass man aus ihr 
allein zu einer extensiven Interpretation dieser Bestimmung 
gelangen könnte. Denn wenn etwa ein Konnossementserwerber 
an der gestohlenen Ware zwar nicht Eigentum bzw, Pfandrecht, 
wohl aber das obligatorische Recht auf Aushändigung der Ware 
erhält, so steht er nicht schlechter — ja wegen des kauf- 
männischen Retentionsrechts sogar meist besser — als etwa der 
Zessionär einer Forderung, der das zugehörige Pfandrecht nicht 
erwirbt, weil die verpfändete, ihm vielleicht bei der Zession 
übergebene Sache gestohlen war. Und auch der Ausblick auf 
den intei-nationalen Verkehr hat hier nichts Zwingendes. Denn 
das englische Recht, das für den Überseeverkehr hier besonders 
in Betracht kommt, hat den Parallelismus ebenfalls nicht durch- 
geführt. Obwohl nach englischem Recht die negotiable Instru- 
ments vom Gutgläubigen auch erworben werden, wenn sie ge- 
stohlen sind*), hält die Praxis noch heut an dem Grundsatz 
festü) welchen Lord Loughborough in dem Fall Lickbarrow 
V. Mason 1787 aufgestellt hat: Possession of a bill of lading 
connot have greater force then the actual possession of tlie 
goods. „Possession of goods is prima facie evidence of title; 


*) Andere Gesichtspunkte eröffnet die Darlegung von .Alfred Schnitze, 
Dogm. Jahrh. 49 S. 1.A9 ff., auf die ich bei der Korrektur noch eben hinweisen 
kann. 

*) Vgl, Hellwig S. 514; ferner z. B. Neukirch 1. c. S. 63. 

•) Vgl. Simonson, Schmollers Jahrbücher Bd. 9 S. 197. 

‘) Bhillimore I. c. S. 122, vgl. Smith, Leading-Cases I'° S. 691, 692. 
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but that possession may be precarious as of a deposit; it 
may be criminal as of a thing stolen; . . . mere possession 
withont a just title gives no property ... As the indorsement 
of a bill of lading is an assigment of the goods tbemselves, it 
differs cssentially from the indorsement of a bill of exchange, 
wich is the assignment of the debt due to the payee, and wich, 
by the custom of trade passes the whole interest in the debt 
so completely that the holder of a bill for a valuable cou- 
sideration without notice is not affected even by the crime of 
the person from whom he received the bill“. 

Es lässt sich nicht verkennen, dass im grossen and ganzen 
unser neues Recht den Gegensatz zwischen abhanden gekommenem 
und freiwillig fortgegebenem Gut zumal durch die vollständige 
Vernichtung des alten Lösungsanspruchs sehr schroff, vielleicht 
überschroff durchgeführt hat *). Man mag dies beklagen. Aber 
angesichts dieser deutlich hervortretenden Tendenz unseres 
Rechts ist die Vorsicht der englischen Richter eine Warnung 
gegen die Einführung des Parallelismiis durch blosse extensive 
Interpretation der §§ 424, 450, 647 HGB. Ganz zweifelfrei 
ist die Frage freilich durchaus nicht. Gesetzgeberisch wird 
jedenfalls die Einführung zu erwägen sein, sie ist für den 
grossen Verkehr sehr wünschenswert. Das bevorstehende Lager- 
scheingesetz könnte hier leicht eingreifen. Die Bedeutung des 
Warrants als Bankpapier würde durch den Parallelismus erheb- 
lich gestärkt. 

vn. 

Die dingliche Wirkung der Traditionspapiere gemäss §§ 424, 
450, 647 HGB. bezieht sich nur auf Rechte an Sachen und 
nur auf den Erwerb solcher Rechte durch Übergabe. Sie be- 
zieht sich daher insbesondere nicht auf den Erwerb durch 
Okkupation und Ersitzung; soweit hier Besitzerwerb für die 
Entstehung des Rechts in Frage kommt, genügt der Papier- 
erwerb nur dann, wenn er nach dem oben Dargelegten den 
Besitzerwerb mit sich bringt. Andererseits ersetzt die Übergabe 
des Papiers die Besitzübergabe nicht mehr — wie nach dem 
alten Handelsgesetzbuch — für den Erwerb aller von der Über- 

*) Vgl. Cosack, BilrgcrI. liecht Bd. II S. 173. 
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gäbe der Güter abhängigen Rechte: daher erfüllt der Ver- 
käufer durch Konnossementsbegebung zwar seine Verpflichtung 
zur Eigentumsttbertragung, aber nicht seine Verbindlichkeit zur 
Sachübergabe, wenn er in concreto nicht den mittelbaren Besitz 
durch die Papierbegebung mit überträgt ‘). Nach dem Übergang 
des mittelbaren Besitzes richtet sich der Gefahrübergang beim 
Kauf“). Auch ist der Traditionspapierinhaber durchaus nicht 
ohne weiteres für die Eigentumsklage passiv legitimiert“). In 
allen diesen Beziehungen kommt das oben (Nr. II) über den 
Besitzerwerb durch Traditionspapiere Ausgeführte zur prak- 
tischen Anwendung ü- 

Während diese Punkte im einzelnen hier nicht verfolgt zu 
werden brauchen, bedarf es noch eines kurzen Blicks auf die 
handelsrechtlich-gesetzlichen Pfandrechte und das kaufmännische 
Retentionsrecht. Diese Rechte gehören zu der Klasse der Rechte 
an Sachen im Sinne des BGB.s und des HGB.s. Für die ge- 
setzlichen Pfandrechte des Kommissionärs, Spediteurs, Lager- 
halters und Frachtführers ist dies zweifellos (vgl. auch § 1257 
BGB.); für das kaufmännische Retentionsrecht wird es dagegen 
bekanntlich nach dem Vorgänge der Denkschrift vielfach ab- 
gelehnt; doch ist das kaufmännische Retentionsrecht den son- 
stigen „Rechten an Sachen“ wesensgleich, es gewährt eine un- 
mittelbare Herrschaft über die Sache , namentlich Besitz- 
nnd eventuelles Verkaufsrecht, und eine Beschränkung der 
Wirkung gegenüber Dritten (§ 369 * HGB.) kommt auch sonst 
bei Sachenrechten vor. Man wird es daher nicht nur zu dem 


‘) Vgl. dazu Entscheidung RtJ. 1(> S. H ff. , die auch für das heutige 
Recht Bedeutung behalten hat. 

*) §§ 440, 480 BtiB. Ein Beispiel bietet der Fall RG. 52 S. 354. 

•) Vgl. dazu schon Pappenheim, Transportgeschäft S. 68. 

*) Es kommt auch zur Anwendung, soweit für Konnossement, Lade- 
schein und Lagerschein die spezifische dingliche Wirkung ausgeschlossen ist 
(vgl. oben S. 160), insbesondere für Orderlagerschcine der zur Ausstellung 
solcher Scheine nicht staatlich ermächtigten .Anstalten. Ein Beispiel bieten 
z. B. die Lagerscheine der Berliner „Viktoria, Speicher- Aktiengesell- 
schaft“. Deren Bedingungen enthalten die Bemerkung: „Der Lagerschein 
lautet an die Order des Einlagerers (X. N. oder Order) und ist durch 
Indossament übertragbar“. 
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dinglichen, sondern auch zu den „die Sache belastenden“ 
Rechten, den Rechten „an der Sache“ zu rechnen haben '). 

Die genannten gesetzlichen Pfandrechte und das kauf- 
männische Retentionsrecht würde hiernach unter §§ 424, 450, 
647 HGB. fallen, und mittels einfacher Papierbegebung würde 
ihre Begründung erfolgen können. Indessen scheint die Fassung 
der §§ 369, 397, 410, 421, 440“ HGB. (oben S. 143 f.) dagegen 
zu sprechen; sie gebrauchen sämtlich im Gegensatz zum alten 
Handelsgesetzbuch die Wendung, dass das Recht an der Ware 
für den Berechtigten andauert „sofern er sie noch im Besitz 
hat insbesondere mittels Konnossements, Ladescheins oder 
Lagerscheins darüber verfügen kann“. Danach könnte es 
scheinen, als werde hier für Erwerb und Fortdauer von Rechten 
an Sachen der Besitz mittels Traditionspapiers gefordert, und 
es könnte vielleicht hier sogar eine Stütze für die relative 
Theorie gesucht werden. 

Indessen lässt sich m. E. aus den genannten Bestimmungen 
nicht herauslesen, dass für die gesetzlichen Pfandrechte und das 
Retentionsrecht die Besitzübertragung mittels Traditionspapiers 
erforderlich ist. Denn gegenüber dem Worte „insbesondere“ 
muss man das Wort „verfügen“ betonen und darauf hinweisen, 
dass nach §§ 424, 450, 647 HGB. jedenfalls eine „Verfügung 
mittelst Konnossements, Ladescheins oder Lagerscheins“ auch 
ohne Besitzübertragung möglich ist. Dies müssen wegen der 
Vindikationszession auch die relativen Theorien anerkennen, 
und zwar die streng -relative in weitestem Umfange. Die 
Repräsentationstheorie verwendet zwar grundsätzlich die Vin- 
dikationszession nicht, kann sie aber, wie gezeigt “), in gewissen 
Ausnahmefällen nicht ausschliessen, derart, dass auf Grund 
besonderer dahingehender Willenseinigung der Parteien die 
Verfügung mittels des Papiers durch das Hiuzukoinmen der 
Abtretung des dinglichen Herausgabeanspruchs auch dem Nicht- 
besitzer möglich wird. Dies „Verfügeukünnen mittels Konnos- 
sements, Ladescheins, Lagerscheins“ ist heut — welcher der 
drei Meinungen man auch folgt — keinesfalls mehr ein ein- 

') Vgl. auch Makowcr zu t; 3C)9 und § 366 H(iB. und dort angege- 
bene tiiteratur und .ludikatnr. 

') Oben S. 167 fl . 
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facher Unterfall des „noch im Besitz habens“. Damit entfällt 
die Bedeutung der blossen Wortdeduktion. Es ist mit „ins- 
besondere“ ein Fall eingeführt, welcher zwar regelmässig, aber 
nicht immer, sich als Unterfall darstellt, und gerade daraus recht- 
fertigt sich seine besondere Hervorhebung im Gesetz. Man 
muss daher das Befriediguugsrecht dem Pfand- und Retentions- 
berechtigten auch zugestelien, wenn er, obwohl legitimierter 
Inhaber eines Traditionspapiers, den mittelbaren Besitz — zumal 
infolge Entfernung der Ware aus dem Besitz des Transporteurs 
oder Lagerhalters — entbehrt*). Doch hat er in diesem Fall 
nicht das in § 805 ZPO. gewährte Widerspruchsrecht gegen 
eine etwaige Pfändung der Ware seitens eines Dritten, da 
dieses den Besitz grundsätzlich voraussetzt*); vielmehr hat er 
nur — wie sonst solche Pfandberechtigte, deren Pfandrecht 
durch den Besitzverlust nicht verloren geht *) — die Klage auf 
vorzugsweise Befriedigung aus dem Erlös, und zwar ohne Rück- 
sicht auf Fälligkeit seiner gesicherten Forderung. 

Will man aber nicht soweit gehen und an die Worte ge- 
klammert, das gesetzliche Pfand- und Retentionsrecht nur inso- 
weit entstehen und bestehen lassen, als der Papierinhaber durch 
das Papier den mittelbaren Besitz hat, so könnte mau daraus noch 
lange keine Waffe für die Repräsentationstheorie ‘) in Ansehung 
des Erwerbs von Eigentum und Konventionalpfand schmieden. 

Denn wenn auch wirklich die Fortdauer des gesetzlichen 
Pfand- und Retentionsrechts von der Fortdauer des Besitzes, 
ihr Erwerb also vom Besitzerwerb abhängig wäre, so gälte 
das gleiche noch nicht für Eigentum und Konventionalpfand. 
Der Besitz spielt in beiden Fällen eine ganz verschiedene Rolle. 
Für den Erwerb von Eigentum und Konventionalpfand ist er 

') Für die praktisch« Bedeutung der Frage ist zu beachten, dass bei 
der Wiedererlangung des Besitzes das Pfand- und Retentionsrecht wieder ent- 
steht (vgl. z. B. Makower zu § 369 IV e 1). Vgl. aber auch RG. 44 S. 120. 

Und zwar genügt nach feststehender Praxis mittelbarer durch Tra- 
ditionspapier geübter Besitz; RG. 9 S. 427, Protokolle II. Lesung zum BGB. 
Bd. 6 S. 716; vgl. Kommentare zu § 805 ZPO. 

*) Z. B. der KouvcntionalpfandgUiubiger nach § 1253, der gesetzlich 
Pfandberechtigte gemäss § 440’ und § 751 HGB. 

*) Nur die Repräsentioustheorie käme überhaupt in Frage, für die 
streng-relative Theorie ist das .Argument von vornherein ausgeschlossen. 
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Publizitätsform, seine Fortdauer ist grundsätzlich für den Fort- 
bestand des Rechts nicht erforderlich, und wo die Fortdauer 
ausnahmsweise gefordert wird, kann man mit Goldschmidt 
sagen, dass „der Besitz um der von den Parteien bezweckten 
Sicherung willen“ besteht. Dagegen ist bei den gesetzlichen 
Pfandrechten und beim Retentionsrecht die „Sicherheit eine 
Folge des Besitzes“, der Besitz beruht auf einer „durchaus 
selbständigen Intention der Parteien“, und mit dem Besitz 
steht und fällt daher die Sicherheit*). Darum ist für die 
handelsrechtlichen Fälle der gesetzlichen Sicherungsrechte vom 
Gesetz im allgemeinen nicht nur für die Entstehung, sondern 
auch für den Fortbestand der Rechte der Besitz ausdrücklich 
gefordert, und es Hesse sich von diesem Standpunkt verstehen, 
wenn man auch das durch Konnossement, Ladeschein und 
Lagerschein geübte derartige Sicherungsrecht an den durch 
das Papier gegebenen Besitz gebunden hätte, zumal in diesen 
Fällen (man denke z. B. an das Pfandrecht des Kommissionärs) 
die Papierbegebung nicht zum Zwecke der Begründung des 
Pfand- bzw. Retentionsrechts, sondern zu anderen Zwecken 
erfolgt. Dass das Eigentum und Konventionalpfand dann anders 
als das gesetzliche Pfand- und Retentionsrecht behandelt würden, 
täte um so weniger zur Sache, als das Gesetz jetzt ja in anderer Be- 
ziehung durch die Veränderung des Passus „die von der Über- 
gabe abhängigen Rechte“ in die Worte „von Rechten an dem 
Gute“ ohnehin eine verschiedenartige Behandlung der einzelnen 
Rechte absichtlich statuiert hat. Erwägt man ferner, dass die 
Verfasser des neuen Handelsgesetzbuches das handelsrechtliche 
Retentionsrecht nicht für ein Recht „am Gute“ gehalten haben, 
so wäre von diesem Standpunkt eine gleichmässige Behandlung 
des gesetzlichen Pfandrechts und dieses Retentionsrechts durch 
Zurückführung beider auf den durch das Traditionspapier ge- 
gebenen Besitz herbeigeführt; und auch wenn man, wie wir, 
das handelsrechtliche Retentionsrecht als ein Recht „am Gute“ 
ansieht, bliebe noch der Vorteil einer gleichen Behandlung der 
handelsrechtlichen gesetzlichen Sicherungsrechte mit dem Zu- 
rückbehaltüngsrechte des § 273 BGB., welches sicher nicht zu 
den „Rechten an Sachen“ gehört. 

') (luldBchmiilt, liandbuch S. U)20. 
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Die Folge dieser Auffassung wäre, dass der besitzlose 
Papierinhaber, für den die Voraussetzungen des gesetzlichen 
Pfandrechts vorliegen, auch nicht einmal die Klage auf Be- 
friedigung aus dem Erlöse (gemäss § 805 ZPO.) gegenüber der 
Pfändung eines Dritten hat! Eine Nötigung zu alledem liegt 
aber nicht vor. Denn es gibt auch sonst gesetzliche Pfand- 
rechte ohne fortdauernden Besitz des Berechtigten und sogar 
einen anderen Ausnahmefall gerade des gesetzlichen Frachtführer- 
pfandes zugunsten einer besitzlosen Person*). Dabei ist durch 
den Präsentionscliarakter des Papiers eine durchgreifende Be- 
ziehung zur Sache ,auf Grund selbständiger Intention der Par- 
teien“ hergestellt und dem Pfandglänbiger sogar eine stärkere 
Position gegeben, wie etwa durch die „Einbringung“ der Sachen 
dem Vermieter, Verpächter und Gastwirt, oder wie etwa gar 
durch den „Besitz des Empfängers“ nach der Ablieferung dem 
Frachtführer. Zweck und Zusammenhang des Gesetzes sprechen 
gegen den Besitzgedanken auch beim gesetzlichen Pfand- und 
Retentionsrecht; sie legen sogar eher die Erwägung nahe, ob 
man nicht auch dem besitzlosen Sicherungsberechtigten durch 
ausdehnende Interpretation des § 805 ZPO. den Widerspruch 
gegen die Pfändung seitens eines Dritten geben soll. 

Man wird also die Formel der §§ 369, 397, 410, 421, 440* 
HGB., die hiernach höchstens Bedeutung für die Behandlung 
des gesetzlichen Pfand- und Retentionsrechtes hat, am besten 
als einen in bewusster oder unbewusster Anlehuung an Gold- 
schmidts ehemalige Detentionstheorie begangenen Schönheits- 
fehler betrachten müssen, eine Auffassung, der Pappenheim*) 
schon vor der endgültigen Annahme des Entwurfs deutlichen 
und unwidersprochenen Ausdruck gegeben hat. 

Zum Schluss mag noch daran erinnert werden^), dass für 
das Verfolgungsrecht des Verkäufers und Einkaufskommissionärs 
nach § 44 KO., (dessen wichtigster Anwendungsfall aus der 
Übereignuugsmöglichkeit während des Transports mittels Tra- 

') Vgl- §§ Ö61, 681, 704 BGB., 440, 623, 725, 751 HGB., znsammen- 
gcstellt bei Gaapp-Stein zu § 805 ZPO., Martin Wolff, Dogm. Jahrb. 
Bd. 44 S, 204. 

*) § 440 * HGB. *) Das Transportgeschäft S. 68. 

‘) Vgl. auch Brunner in der 380. Sitzung der Jurist. Gesellschaft I. c. 


Digilized by Google 



240 


ditionspapiers sich ergibt,) die Ware nicht schon dann in „Ge- 
wahrsam“ des Gemeinschuldners kommt, wenn er mittels des 
Traditionspapiers den mittelbaren Besitz daran erwirbt. Viel- 
mehr entsteht dieser Gewahrsam nach der Praxis des Reichs- 
gerichts und zutreffender allgemeiner Meinung erst durch die 
Erlangung der „tatsächlichen Innehabung“ am Ort der Ab- 
lieferung*). Entscheidend wird dabei sein, dass der Gemein- 
schuldner oder „eine andere Person für ihn“ den unmittelbaren 
Besitz vom Transporteur erlangt, derart, dass dieser den Besitz 
aufgibt. Die „andere Person“ kann dabei als Besitzdiener 
oder als Besitzmittler gegenüber dem Gemeiuschuldner fun- 
gieren. Wird die Ware vom Transporteur zunächst dem Lager- 
haus übergeben, so entscheidet der Zeitpunkt, in welchem gegen 
Auslieferung des Konnossements dem Gemeinschuldner der 
Lagerschein ausgehändigt wird. 


Wir dürfen, wie erwähnt, in nicht allzu ferner Zeit ein 
Lagerhausgesetz auf Grundlage des Zweischeiusystems erwarten. 
Schon die Ausführungen über mehrfache Konnossemente zeigen, 
dass das Zweischeinsystem für die relative Theorie grosse 
Schwierigkeiten birgt, und die wiederholt erwähnte Schrift 
V. Kostaueckis, welche in der Hauptsache das Zweischein- 
system, zumal des ö.sterreichischen und englischen Rechts ins 
Auge fasst, beweist sogar, dass sich diese Schwierigkeiten vom 
Standpunkt der Detentionslehre und entsprechend vom Stand- 
punkt der relativen Theorien nicht überwinden lassen. 
Kostanecki gelangt dementsprechend zu der Annahme, 
dass mit der ersten Indossierung des Warrant Eigentum und 
Besitz sich trennen: der Pfandgläubiger hat mittels seines 
Lagerpfandscheins („eigentlich Lagerbesitzscheins“) den Besitz, 
der Eigentümer mittels des sog. Lagerbesitzscheins („eigentlich 
Eigentumsscheins“) besitzloses Eigentum*). Es soll hier nicht 

*) BG. Bd. 8 S.8(). E. Jäger, Konkursurdnung, zu § 44, Sarwey- 
Bosscrt, Konkursordnung, zu §44 n. 8, Schaps zu § G47 HGB. anm. 12, 
Lothar Scufl'ert zu §808 ZPO., üaupp-Stein zu §808 ZPO. 

•) Entsprechend für die „Annahme“ des § 4:4() HGB. Kammergericht 
bei Mugdan-Falkmann fi .8. 79, ,.\blicferung“ Kammergericht das. 8 8. 390. 

’) V. Kostanecki, Der Lagerschein als Traditionspapier S. lt>8. 


Digitized by Google 


241 


Ober die Berechtigung dieser Auffassung für das österreichische 
und ausserdentsche Recht geurteilt werden. Soviel ist sicher, 
dass diese Gestaltung ohne positive Änderung unserer Besitz- 
rechtsDormen bei Einführung des Zweischeinsystems im Reich 
nicht eintreten würde. Vielmehr wäre hier sowohl der Inhaber 
des Eigentumsscheins wie der des Pfandscheins Besitzer, der 
erstere Ober-, der zweite Unterbesitzer, beide im mittelbaren 
Besitz. Dadurch ergeben sich neue Komplikationen für die 
relativen Theorien. 

Man darf wünschen, dass das kommende Gesetz — falls 
es nicht einzelne Konsequenzen der absoluten Wirkung aus- 
drücklich sanktioniert — wenigstens nicht Wendungen auf- 
nimmt, welche die relative Theorie zu stützen scheinen. Denn 
wie man auch zu dieser oder jener Eiuzelfrage sich stellen 
mag, niemand kann leugnen, dass die absolute Wirkung die 
einfachste, schärfste Ausgestaltung des Traditionspapiers dar- 
stellt. Die Repräsentationstheorie kommt günstigstenfalls auf 
höchst mühevollem Wege zu einem ähnlichen Ergebnis wie die 
absolute Lehre, bleibt indessen im einzelnen unübersichtlich 
und kompliziert. Durch die streng- relative Lehre Hellwig- 
Makowers aber wird ein blühendes handelsrechtliches Institut 
seiner Selbständigkeit beraubt und zugunsten einiger neuaus- 
gedachter Paragraphen des BGB. erstickt. Wie fern hatten 
Goldschmidt, dem Begründer der Detentionstheorie, solche 
Ergebnisse gelegen! Seine Lehre sollte den Handel befreien 
und fördern ; sie bat ihren Zweck erfüllt, und wir können heute 
ruhig über sie hinausschreiten. Mit der absoluten Wirkung 
kommt ein Rechtsgedanke zur unbehinderten Geltung, welcher 
sich vom Boden des romanisch - germanischen Urkunden wesens 
des Mittelalters aus die Welt erobert hat. 

Der Wunsch, dass dieser Gedanke erhalten bleibe, mag 
nicht unziemend am Schlüsse dieses Festgrusses für den dank- 
bar und hoch verehrten Mann stehen, der mir vor Jahren die 
Rechtswelt des germanischen Mittelalters erschloss und mich 
durch Wort und Wesen mit Begeisterung für unser nationales 
Recht und unseren nationalen Staat erfüllte. 


Featscbrlft lU 
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Die Picht 

zur 

Berufung der GeneralYersammlung 
einer Aktiengesellschaft 


von 


Ernst Jacobi 



Die handelsrechtliche Abteilung des deutschen Juristen- 
tages zu Innsbruck von 1904 erhob den Antrag Riesser zum 
Beschluss: „Die Einberufung der Generalversammlung (GV.) 
gehört zu den in erster Linie dem Vorstande der Aktiengesell- 
schaft obliegenden Handlungen der Geschäftsführung. Dem- 
gemäss hat, wie über alle anderen Fragen der Geschäftsführung, 
so auch über die Frage, ob und wann über die Einberufung 
einer GV. „im Interesse der Gesellschaft erforderlich ist“, der 
Vorstand (und eventuell der Aufsichtsrat) nach seinem pflicht- 
mässigen Ermessen im Rahmen der Sorgfalt eines ordentlichen 
Geschäftsmannes je nach Lage des einzelnen Falles und unter 
Berücksichtigung aller Interessen der Gesellschaft zu ent- 
scheiden“. Damit ist aber die Frage keineswegs erledigt. Die 
beiden Berichterstatter des Juristentages, Rehm nnd Lehmann, 
haben ihre vom Riesserschen Standpunkt abweichenden Gut- 
achten nachträglich eingehend begründet. Ausserdem ist die 
Fassung, die Riesser seinem Anträge und der Juristentag 
seinem Spruche gegeben hat, so weit, dass damit den unter 
sich sehr verschiedenartigen anderen Ansichten weder ein klares 
Ja! noch ein klares Nein! gegenübergestellt ist. Hier soll 
versucht werden, zu einem festeren Ergebnisse zu gelangen. 

Nach dem Gesetz ist die GV. zu berufen 1) zur Beschluss- 
fassung über die Genehmigung der Jahresbilanz (§ 260 HGB.), 
2) wenn der bilanzmässige Verlust die Hälfte des Grundkapitals 
erreicht (§ 240 HGB.), 3) wenn Aktionäre, deren Anteile zu- 
sammen den 20. Teil des Grundkapitals erreichen, die Berufung 
schriftlich unter Angabe des Zwecks und der Gründe verlangen 
(§ 254 HGB.). Selbstverständlich muss der Vorstand die GV. 
ferner immer berufen, wenn er eine Handlung vornehmen will. 
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zu der er der Zustimmung der GV. bedarf ‘), sei es, dass sonst 
die Handlungen des Vorstandes überhaupt null und nichtig 
wären — z. B. die Ausführungshandlungon behufs Herab- 
setzung des Grundkapitals (§§ 274, 288 HGB.) — sei es, dass 
sie zwar auch ohne Zustimmung der GV. wirksam sind, aber 
nicht ohne Zustimmung vorgenommeu werden sollen (§ 235 
HGB.). — Endlich soll aber der Vorstand nach § 253 — und 
in dieser Bestimmung liegt allein die Schwierigkeit der Frage 
— die GV. berufen, „wenn das Interesse der Gesellschaft es 
erfordert“. 

Diese Bestimmung bot bis vor kurzem keine Schwierigkeit. 
Aus der Praxis des Reichsgerichts sind bis zum Mai 1902 nur 
zwei hierher gehörige Entscheidungen bekannt geworden. Die 
eine®) sagt mit Recht, dass die Pflicht zur Berufung nur im 
Interesse der Gesellschaft, nicht auch der Gesellschaftsgläubiger 
bestehe. Auch die andere®), durch welche Mitglieder des Vor- 
standes und Aufsichtsrats wegen Unterlassung der Berufung 
auf Klage der Gesellschaft zu Schadensersatz verurteilt worden 
sind, ist selbst nirgends angegriffen wurden. In dem damals 
entschiedenen Falle hatte der Vorstand unter Genehmigung des 
Aufsichtsrats eine Grubenbahn, die die Gesellschaft bei der 
Gründung für 300000 M. übernommen hatte, dem Fiskus un- 
entgeltlich veränssert, um dadurch zu verhüten, dass der Staat 
sonst eine Balm anlegte, die die Grube umginge. Hier war 
man sich wohl darüber einig, dass die unentgeltliche Ver- 
äusserung der Bahn nicht ohne Genehmigung der GV. hätte 
erfolgen dürfen. Dagegen erhob sich ein Sturm gegen die Ent- 
scheidung des Reichsgerichts vom 3. Mai 1902*). Der Fall lag 
nicht minder krass als der eben erwähnte : die klagende Aktien- 
gesellschaft war zum Zwecke der Zuckerfabrikation gegründet. 
Der Vorstand beschloss mit Genehmigung des Aufsichtsrats 
Einführung eines neuen Verfahrens zur Melas.seentzuckerung 
nach dem für einen Dr. Wohl patentierten Verfahren auf dem 


') Vgl. staub, Gutachten zum 27. deutsch. Juristentag 1904 S. 85 . 

•) Entsch. Bd. 36 S. 29. *) Entsch. Bd. 35 S. 87. 

‘) Abgedruckt im Silchs. Arch. Bd. 12 S. 726 und in Iloldheims Monats- 
schrift Bd. 12 .S. 197 ff. 
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trockenen Wege. Er kaufte liierzu Maschinen — zu welchem 
Preise ist niclit ersichtlich — , und errichtete Baulichkeiten für 
35600 M. Das Verfahren war aber nicht ausführbar. Nun- 
mehr beschloss der Vorstand unter Billigung des Aufsichtsrats 
die Entzuckerung nach dem zweiten für Dr. Wohl patentierten 
Verfahren auf dem nassen Wege, das Dr. Wohl selbst praktisch 
noch nicht erprobt hatte. Hierzu waren Neubauten, die un- 
gefähr 48000 M. kosteten, und Ergänzungsapparate notwendig. 
Auch dies Verfahren führte zu keinem Ergebnis. Weitere Ver- 
suche wurden jetzt aufgegeben. — Das ünternehmen hätte, 
wenn es durchgeführt worden wäre, nach der Feststellung des 
Berufungsgerichts zu einer völligen Umwälzung des Betriebes 
führen müssen. Die Gesamtkosten für die Maschinen ohne 
die Neubauten haben weit über 100000 M., die Baulichkeiten 
über 85000 M., die Kosten für die Montage und für den Ver- 
such des Betriebes über 14000 M. betragen. 

Die GV. ist niemals zur Genehmigung aufgefordert worden, 
obgleich das Statut bestimmte, dass sie in dringenden Fällen, ins- 
besondere dann zu berufen sei, wenn Beschlüsse zu fassen seien 
über Neubauten oder sonstige Anlagen über 25000 M. 

Die Angriffe in der Literatur gegen die Entscheidung des 
Reichsgerichts richten sich bei dieser Sachlage nicht gegen die 
Entscheidung selbst, sondern gegen ihre Gründe. In Überein- 
stimmung mit dem Berufungsrichter hat nämlich das Reichs- 
gericht die Pflicht des Vorstandes zur Berufung der GV. nicht 
aus den angezogenen Bestimmungen der Statuten, sondern aus 
§ 253 HGB. hergeleitet und dabei den Satz ausgesprochen, „dass 
hieiTiach Vorstand und Aufsichtsrat verpflichtet seien, sich vor Ein- 
lassung auf wichtige, kostspielige, riskante und deshalb das 
Interesse der Aktionäre in besonderem Masse berührende Unter- 
nehmungen der Einwilligung der GV. zu vei-sichern“. — Der 
Grund, aus dem die Gerichte sich nicht einfach mit der Be- 
stimmung der Statuten deckten, liegt auf der Hand'). Die 
Beklagten hatten unter anderem geltend gemacht, sie könnten 
höchstens bezüglich des Schadens, der 25000 M. übersteige, 
haftbar gemacht werden, da sie nach dem Statute nur für Neu- 


') Vgl. auch A. Gndemann bei Uoldheim Bd. 12 S. 201. 
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anlagen über 25000 M. der Genehmigung der GV. bedürften. 
Die Gerichte schlossen : da die Pflicht aus § 253 HGB. hervor- 
gehe, so fiele dieser Ein wand von selbst. Dieser Umweg war 
nicht notwendig. Denn wenn die Neuanlagen 25010 M. gekostet 
hätten, so wäre die Genehmigung nicht wegen der 10 Mark 
notwendig, die die 25000 übersteigen, sondern wegen der 
ganzen Summe von 25010 M. Durch Verweigerung der Ge- 
nehmigung würden daher der Gesellschaft 25010 M. gespart 
worden sein. Der Umweg, den das Reichsgericht genommen, 
ist aber auch genau so unbequem wie der Weg, der sich von 
selbst durch die Statuten geboten hätte. Denn wäre die Auf- 
fassung der Beklagten richtig, dass sie bei Statuten Verletzung 
nur für den Schaden über 25000 M. hafteten, so müsste auch 
bei Gesetzes Verletzung der Schaden ausser Betracht bleiben, 
der auch eingetreten wäre, insoweit das Unternehmen noch 
nicht kostspielig, riskant oder wichtig gewesen wäre. 

Aber auch wenn das Reichsgericht nur auf Grund des 
§ 253 HGB. eine Pflicht zur Einberufung der GV. angenommen 
hätte, würde es kaum getadelt worden sein, sofern es nicht den 
Satz aufgestellt hätte : Einlassung in kostspielige, riskante 
und wichtige Unternehmungen verpflichteten zur Einberufung 
der GV. Hierin geht es zu weit. Sollte jedes dieser Merkmale 
für sich zur Berufungspflicht genügen, dann „müsste sich die 
GV. in Permanenz erklären“ ‘), und auch wenn alle drei Er- 
fordernisse zusammen kommen müssten*), könnte die Verwal- 
tung der Gesellschaft völlig gelähmt werden, da bei den 
grösseren Aktiengesellschaften wichtige, riskante und kostspielige 
Unternehmungen an der Tagesordnung sind, zumal dem einen 
Erfordernis der Wichtigkeit eine besondere Funktion neben den 
beiden anderen kaum zukommen wird : Riskante und kostspielige 
Geschäfte werden immer wichtig für die Gesellschaft sein. Mit 
Recht verwahrt Staub*) die Direktoren der Aktiengesellschaft 
vor der Zumutung, dass sie wie Bureaukraten bei jedem Risiko, 


') Lehmann, (iutachten für den 27. deutsch. Juristentag 1901 S. 70. 
•) Das ist wohl gemeint. Denn sonst könnte nach Ansicht des KO, eine 
GV. notig sein zu einem wichtigen aber billigen und risikoloscn L'ntcrnehmcn, 
•) Staub, Gutachten S. 83,84. 


Digitized by Google 


249 


das kostspielig ist, erat das Vorgesetzte Organ befragen müssten *). 
Aber trotzdem hat das Reichsgericht kaum soviel Vorwurf ver- 
dient, wie ihm zuteil geworden. Schon Adolf Endemann*) 
hat hervorgehoben, das Reichsgericht habe ein Unternehmen im 
Auge gehabt, das ans dem Rahmen des bisherigen Betriebes 
ganz herausfalle, oder die kaufmännischen und technischen 
Grundlagen der Gesellschaft ändere. Gewiss wohl ist, dass 
das Reichsgericht den vorliegenden Fall auch auf der Grundlage 
des HGB. richtig entschieden hat, und dass eine GV. zu be- 
rufen ist, wenn das ins Auge gefasste Unternehmen so wichtig, 
riskant und kostspielig war, wie in dem entschiedenen Falle. 
Es fragt sich aber, welche allgemeine Regel hierfür aufzu- 
stellen ist. 

Um eine solche zu gewinnen, hat man sich auf die Vor- 
schrift des § 665 des BGB. gestützt. Auf diese Vorschrift ver- 
weise § 27 Abs. 3 BGB., § 27 komme aber zur Anwendung, 
da die Aktiengesellschaft ein Verein sei*). 

Von diesen Thesen bedarf keines Nachweises die, dass die 
Aktiengesellschaft eine Korporation ist. 

Dass auf Aktiengesellschaften ergänzungsweise die §§ 23 £F. 
des BGB. Anwendung fänden, schliesst Simon*) insbesondere 
aus § 22“) BGB. Dieser Grund ist allein kaum überzeugend. 
Mag auch das BGB. gerade an Aktiengesellschaften gedacht 
haben, wenn es bestimmte: Ein Verein, dessen Zweck auf 
einen wirtschaftlichen Geschäftsbetrieb gerichtet ist, er- 
langt in Ermangelung besonderer reichsrechtlicher Vor- 
schriften Rechtsfähigkeit durch staatliche Verleihung®) — so 
kann doch daraus, dass hier die Anwendbarkeit der Bestim- 
mungen des BGB. über den Erwerb der Rechtsfähigkeit aus- 
geschlossen ist, nicht die Anwendbarkeit der anderen 
Bestimmungen grundsätzlich ohne weiteres geschlossen werden. 


') Vgl. statt aller andern die schlagenden Beweise Endemanns bei 
Holdheim Bd. 12 S. 201 ff. 

«) Bei Holdheim Bd. 12 S. 201. 

•) Lehmann, Deutsche Jnristenzeitung 1904 S. 962 ff., und Gutachten 
znm deutsch. Juristentag 1904 S. ö7 ff. 

‘) In der Zcitschr. f. Handclsr. Bd. 49 .S. 1 ff. 

Daselbst S. 5, 6. •) So Simon a. a. 0. 
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Doch wenn die Aktiengesellschaft ein Verein ist, so wäre eine 
abweichende gesetzliche Behandlung von den übrigen Vereinen 
des bürgerlichen Rechts nur gerechtfertigt, die sich aus den 
besonderen gesetzlich anerkannten Zwecken (der „Natur“) der 
Aktiengesellschaft ergibt. Von diesem Gesichtspunkte aus 
betrachtet, kann dann auch § 22 BGB. zur Beweisfülirung 
herangezogen werden. Hiernach kommt in Frage, ob nach der 
besonderen gesetzlichen Regelung über Aktiengesellschaften die 
Anwendbarkeit von § 27 Abs. 3 BGB. auf solche Gesellschaften 
ausgeschlossen ist. Nach diesem sollen auf die Geschäftsführung 
des Vorstandes die auf den Auftrag geltenden Vorschriften der 
§§ 664 bis 670 BGB. entsprechende Anwendung finden. Simon*) 
verneint die Frage, wie aus der ünanwendbarkeit des § 664 
BGB. hervorgehe. Denn der Vorstand der Aktiengesellschaft 
könne ohne Zweifel Unterbevollmächtigte bestellen, und hafte 
dann nicht für deren Verschulden nach § 278 BGB. Doch 
enthält § 27 Abs. 3 nicht eine einzige, sondern viele Normen 
für das Vereinsrecht, und bezüglich jeder ist zu prüfen, ob sie 
für die Aktiengesellschaft anwendbar ist oder nicht. Aus der 
angeblichen Unanwendbarkeit von § 664 folgt nicht das gleiche 
von § 665. Es fragt sich also, ob bei Aktiengesellschaften 
besondere Gründe vorliegen, dass der Vorstand die ihm gege- 
benen Weisungen der GV. nicht zu befolgen brauche. Diese 
Frage betrachtet denn Simon auch in der deutschen Juristen- 
zeitung®) und kommt zu ihrer Verneinung. Doch sind seine 
Gründe nicht überzeugend: Simon meint, GV. und Vorstand 
seien koordiniert, da beide ihre Rechte aus dem Statut her- 
leiteten, beide an einem Tage geboren wären. Wie wenn nicht 
der eine mehr, der andere weniger Rechte aus dem einen Statut 
herleiten könnte, wie wenn nicht bei jedem Verein der Vor- 
stand wie die Mitgliederversammlung ihre Rechte aus dem 
Statut herleiteten! — Simon meint ferner, die GV. würde im 
Zweifel schlechtere Beschlüsse fassen als die Vorsteher. Diese 
seien verantwortlich, die Aktionäre nicht; diese seien regel- 
mässig sachkundig, jene nicht; solange nur die Vorsteher die 


•) Zeitschr. f. HR. Bd. 49 S. 10—12. 
•) Bd. 9 (19(4) S. 778 ft'. 
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Beschlüsse kennten, könnten sie geheim bleiben, nach der 6V. 
sei die Geheimhaltnng ausgeschlossen, diese sei aber in den 
allermeisten Fällen der wichtigen Geschäfte nötig. — Ganz 
ähnlich ist die Beweisführung Reh ms’), der noch hinzufügt, 
der Aktionär wolle auch gar nicht verwalten. Er wisse, dass 
er seine Einlage riskiere, wenn der Vorstand schlecht oder 
unglücklich verwalte, und damit sei er zufrieden. Der Haupt- 
zweck der GV. sei Feststellung der Jahresbilanz. Ich halte 
diese Beweisführung für verfehlt. Ich stehe zwar auch auf 
dem von Re hm verteidigten Standpunkte, vom Gesetz sei anzu- 
nehmen, dass es das Zweckmässige gewollt habe. Bei uner- 
wünschtem Ergebnis ist regelmässig nicht das Gesetz, .sondern 
der Ausleger zu tadeln. Aber wenn feststeht, dass das 
Gesetz das ignoriert, was der Ausleger für zweckmässig hält, 
so kommt es nicht in Betracht. So liegt aber der Fall hier. 
Simon und Rehm beweisen zuviel. Was sie sageu, spricht 
gegen jede GV. In den allerwichtigsten und schwierigsten 
Lagen soll die GV. über das Schicksal der Aktiengesellschaft 
Beschluss fassen. Ihre Fähigkeit oder Unfähigkeit, geeignete 
Beschlüsse zu fassen, kommt gar nicht in Betracht. Hiermit 
ist an sich noch nicht gesagt, worüber sie Beschluss fassen 
muss, ob ihr auch die Sachen zur Beschlussfassung vorgelegt 
werden müssen, die geheim zu halten sind, oder die, über die 
sie gar nicht beschliessen will. Aber diese Frage hat mit 
jener anderen nichts zu tun, ob sie ein dem Vorstande über- 
geordnetes Organ ist. Sie ist es; denn was sie beschliesst, 
das hat der Vorstand zu befolgen. 

Rehm*) führt für seine Ansicht allerdings Parallelen 
zwischen offener Handelsgesellschaft, Kommanditgesellschaft 
und Aktiengesellschaft an, die auf den ersten Blick etwas recht 
Bestechendes haben. Er sagt, die offene Handelsgesellschaft 
sei am meisten auf persönlichen Beziehungen der Gesellschafter 
zueinander gegründet, daher besitze das Mitglied hier ein grund- 
sätzliches Zustimmungsrecht bei allen anssergewöhnlichen Hand- 
lungen (§ 116 HGB.), das Verhältnis des Kommanditisten zur 


*) In Iloldbeims Monatsschrift Bd. 18 (1904) 8. 240 ff. 
>) Bei Holdheim 13 8. 242. 
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Kommanditgesellschaft sei schon weniger enge, deshalb stehe 
dem Kommanditisten bei derartigen Massnahmen im Zweifel 
lediglich ein Einspruchsrecht zu (§ 164 HGB.), die Mitglieds- 
stellung des Aktionärs sei eine ganz lose, aus diesem Grande 
sei die Mitgliederversammlung im Zweifel an der Geschäfts- 
führung nicht beteiligt. Aber in Ansehung der Geschäftsfüh- 
rung ist der Vorstand der Aktiengesellschaft mit dem firmieren- 
den offenen Handelsgesellschafter und dem Komplementär der 
Kommanditgesellschaft gar nicht zu vergleichen. Bei der offenen 
und bei der Kommanditgesellschaft sind die Geschäftsführer 
Gesellschafter und persönlich haftbar. Wenn also hier bei 
immer geringer werdenden persönlichen Beziehungen der Ge- 
sellschafter untereinander die Rechte des geschäftsführenden 
Gesellschafters immer mehr wachsen, so kann hieraus auf 
die Aktiengesellschaft nichts geschlossen werden. Denn hier 
kommt ein ganz neues Element in Betracht: dass der Vorstand 
an der Gesellschaft durchaus unbeteiligt sein kann. Die 
Aktionäre sind die Herren, sie die unmittelbar am Ausgang 
des Unternehmens Beteiligten. Sollten sie nicht verwalten, so 
wäre ein solcher Zustand nicht mit einer absoluten Monarchie, 
sondern mit einer Fremdherrschaft zu vergleichen, da der Herrscher 
nicht Mitglied des Vereins zu sein brauchte, sondern ihm von 
aussen her aufgepfropft sein könnte. Aber hiervon ganz ab- 
gesehen, scheitert die Parallele Rehms, wie gezeigt, an der 
Ungleichheit des Verglichenen. 

Hiernach ist § 665 BGB. auf Aktiengesellschaften an- 
wendbar *). 

Simon®) meint aber weiter, dass selbst, wenn § 665 BGB. 
für Aktiengesellschaften massgebend sei, damit für die Frage 


') Man bedarf also gar nicht zum Nachweise dessen der Gründe, die 
Simon in der Deutschen Juristenzeitung a. a. 0, widerlegt. Simon führt 
mit Recht aus, dass seine Gegner sich nicht auf g 250 HGB. berufen können. 
Natürlich nicht, denn g 250 setzt voraus, dass eine GV. einberufen worden 
ist oder werden muss, .^uch spricht nicht, wie Simon mit Recht bemerkt, 
§ 32 BGB. für die Berufungspllieht , denn hiernach ist die GV, nur zu be- 
rufen, soweit nicht Vorstand oder ein anderes Vercinsorgan die Vereins- 
angclegenheit zu besorgen hat. 

’) .luristeuzeitung a. a. 0. 
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nichts gewonnen wäre, inwiefern der Vorstand sich nach der 
Generalversammlung zu richten habe. Dieser Schluss be- 
ruhe auf einer petitio principii. Es sei gerade nachzuweisen, 
dass die Generalversammlung das für den Vorstand mass- 
gebende Organ sei. 

Doch hat man wohl diesen Nachweis bisher nur deshalb 
unterlassen, weil man ihn für überflüssig gehalten haben wird. 
Zunächst hätte ja § 27 Abs. 3 in Verbindung mit § 665 BGB. 
für die Vereine kaum einen Sinn, wenn nicht die Mitglieder- 
versammlung das für die Korporation massgebende Organ wäre. 
Aber für die Aktiengesellschaft insbesondere lässt sich der 
Satz ganz klar beweisen. Die GV. entscheidet über alle 
wichtigen Angelegenheiten; sie kann vor allem die Statuten 
ändern und damit die Weisungen, die etwa durch Fonnulierung 
des Gegenstandes des Unternehmens im Statut für den Voretand 
ausgesprochen sind*), ändern (§ 274 HGB.); sie kann dem Vor- 
stand Beschränkungen für den Umfang seiner Befugnis, die 
Gesellschaft zu vertreten, auferlegen (§ 235 HGB.), ja sie kann 
den Vorstand jederzeit absetzen (§ 231 Abs. 3 HGB.) und sogar 
die Gesellschaft ganz auflösen (§ 292 HGB.). Die Aktionäre 
brauchen hierzu auch nicht die ordentliche GV. abzuwarten, 
sondern können auf eine Berufung infolge Antrags einer 
Minderheit von Aktionären Zusammenkommen (§ 254 HGB.). 
Die GV. kann also de jure den Vorstand an der Ausführung 
jeder von ihm beabsichtigten zukünftigen Handlung verhindern. 
Natürlich kann hieraus — darin ist Re hm recht zu geben*) 
— allein noch nicht gefolgert werden, dass der Vorstand immer 
so handeln müsste, wie nach seiner Annahme die GV. es gerne 
haben würde, wenn sie um ihre Ansicht gefragt würde. 
Hierüber wird er sich auch selten eine bestimmte Vorstellung 
bilden können. Aber klar ist doch wohl, dass die GV. oberstes 
Gesellschaftsorgan ist. Die freie Vertretungsbefngnis, die der 
Vorstand nach aussen hat, beweist gewiss nichts dagegen*), 
diese hat fast in demselben Masse auch der Prokurist. Die 
Verfassung unserer Aktiengesellschaft ist eben nicht, wozu sie 

*) Vgl. Lehmann, Gutachten S. 68. 

’) iloldheims Munatsschrift S. 342 ff. ') Anders Rehm a. a. 0. 
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Rehm gerne gestalten möchte, eine aristokratische, sondern, 
wie auch Klein*) unter Hervorhebung der Unzweckmässigkeit 
anerkennt, demokratisch, eine Eigenschaft, die sie übrigens mit 
sämtlichen übrigen heutigen Korporationen des Privatrechts 
teilt ®). Hiernach ist die G V. dasjenige Organ der Aktiengesell- 
schaft, das dem Vorstande gegenüber in Ansehung der Vor- 
schriften der §§ 665 fif. die Stellung hat, wie ein Mandant gegen- 
über einem Mandatar. 

Nach § 665 ergibt sich nun folgendes : Will der Vorstand 
rechtsverbindlich an ihn ergangene Weisungen nicht befolgen, 
so muss er eine GV. berufen und sich die Genehmigung hierzu 
geben lassen. Er kann ohne solche Genehmigung die Weisungen 
unbeachtet lassen, sofern Gefahr im Verzug ist und er unter- 
stellen kann, die GV. würde genehmigt haben, wenn sie hierzu 
Gelegenheit gefunden hätte. Natürlich muss der Vorstand, der 
gegen die Weisungen ohne GV. handelt, die Voraussetzungen 
für sein selbständiges, abweichendes Handeln nachweisen '). 
Lehmann meint, der Vorstand könne z. B. dartnn, dass die 
Aktionäre, die die Majorität der Stimmen in der Hand hätten, 
ihm privatim zngestimmt hätten. Hier kann natürlich ein 
Zweifel nicht aufkommen. Aber es wird der Nachweis aus- 
reichen, dass, vom Standpunkte der damahs handelnden Vor- 
standsmitglieder aus betrachtet, eine Verweigerung der Geneh- 
migung nach Lage der Dinge unvernünftig erscheinen musste, 
sofern nicht bestimmte Gründe wahrscheinlich machten, dass 
die GV. unvernünftigerweise die Genehmigung verweigert hätte. 
Der § 665 setzt für den Fall der Gefahr keine private Be- 
stätigung voraus, denn sonst käme die Vorsorge, die er für den 
Fall der Gefahr trifft, wenn der Mandant eine Einzelperson ist, 
überhaupt nicht zur Anwendung. 

Ist Gefahr im Verzüge, so kann unter ganz besonderen 
Umständen der Vorstand doch noch zur Berufung einer GV. 
genötigt sein. Es kann nämlich der Fall eintreteu, dass, z. B. 
nach etwaigen früheren Besclilüssen , mit Wahrscheinlichkeit 

‘) Neuere Entwicklung in Verfassung und Recht der Aktiengesell- 
schaften, Wien 1904. 

•) Gierke, Genossenschaftstheorie S. 687 ff. 

•) Lehmann, Gutachten 8. 74 ff. 
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damit zu rechnen ist, dass die GV. bei ihren Weisungen stehen 
bleibt, obgleich sie der Vorstand für unvernünftig hält. Wenn 
aber der Vorstand trotzdem gegen diese Weisungen handeln 
will, so kann er es nur mit Genehmigung der GV. Er wird 
sie natürlich nur berufen dürfen, wenn ein rechtzeitiger Be- 
schluss der GV. noch denkbar ist und nicht jede Hoffnung 
auf Zustimmung als ausgeschlossen erscheint; die mögliche 
Aussicht, die GV. noch rechtzeitig zur besseren Ansicht zu 
bekehren, muss vorhanden sein. 

Weisungen, die den Vorstand binden, können im Statut 
enthalten sein*); insbesondere liegen sie, wie Lehmann mit 
Recht hervorhebt *), in der statutenmässigen Abgabe des Gegen- 
standes des Unternehmens. Weisungen können aber auch 
frühere GV. dem Vorstande erteilt haben. Ist die Weisung im 
Statut begründet, so bedarf es zur Genehmigung der Abweichung 
natürlich der qualifizierten Majorität gemäss § 275 HGB. 

Nach dem Statut kann der Anfsichtsrat dem Vorstande 
übergeordnet sein, derart, dass der Vorstand den Weisungen des 
Anfsichtsrats zu folgen hat. Mit Recht nimmt Lehmann^) an, 
dass diesfalls eine GV. sich erübrigt, sofern der Vorstand gegen 
bindende Weisungen handeln will, wenn dies nur der Aufsichts- 
rat genehmigt. Dann wäre dieser ja das Organ der Aktien- 
gesellschaft, das dem Vorstande gegenüber die Stellung des 
Mandanten einnehmen würde. Dieser hätte zu prüfen, ob die 
Voraussetzungen des § 665 BGB. zur Abweichung von den 
Weisungen vorlägen oder nicht. Lehmann will jedoch dann 
den Vorstand nicht als durch den Aufsichtsrat gedeckt ansehen, 
wenn die Genehmigung der GV. als ausgeschlossen zu erachten 
sei. Doch soll ja gerade die Prüfung hierüber dem Aufsichts- 
rate zustehen. Sonst wäre eine Zwischeninstanz geschaffen, die, 
obgleich sie der Gesellschaft haftet und der GV. unterworfen 
wäre, doch vom untergebenen Organ nochmals kontrolliert 
werden müsste; allzuviel Bedenken könnten in Stunden, die 
feste Entschlüsse forderten, doch recht schädlich wirken. Das 
Ergebnis ans der Anwendbarkeit des § 665 ist hiernach für 
unsere Frage folgendes: Wenn der Vorstand von Weisungen, 

') Lehmann, Gntacbten S. 68. ’) a. a. 0. S. 72. 
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die im Statut oder in Beschlüssen früherer GV. ihm erteilt 
waren, abweichen will, so muss er eine GV. berufen, es sei 
denn, dass Gefahr im Verzüge ist. Ist aber Gefahr im Verzüge, 
dann muss er nur dann die GV. berufen, wenn die Genehmi- 
gung zu den von den Weisungen abweichenden Handlungen 
nicht zu erwarten, aber doch denkbar ist und nicht zweifellos zu 
spät kommt. Einer GV. bedarf es nicht, wenn der Anfsichts- 
rat dem Vorstande übergeordnet ist und er die Genehmigung 
erteilt *). 

Zur Entscheidung der zweifelhaftesten Frage aber trägt 
die Anwendbarkeit von § 665 BGB. nichts bei. Er sagt nichts 
darüber, ob oder wann der Vorstand eine GV. berufen müsse, 
sofern eine ihn bindende Weisung nicht vorliegt. Hierauf 
fussend, leugnet denn auch Simon*) jede weitere Pflicht des 
Vorstandes, eine GV. zu berufen, ausser wenn ein Beschluss 
notwendig ist, der nach Gesetz oder Statut auch nur indirekt *) 
zur Zuständigkeit der GV. gehört. Mit der Bestimmung des 
§ 665 BGB. kann Simon jedenfalls nicht widerlegt werden. 
Und in der Tat greift man, um eine weitere Berufungspflicht 
zu begründen, auf § 253 HGB. Diese Bestimmung hätte, sagt 
man*), keinen Sinn, wenn die GV. nur berufen werden müsse, 
sofern ohne sie nicht auszukommen wäre. Es handle sich hier 
um eine clausula generalis, die sich im deutschen Aktienrecht 
ebenso wie im Aktienrecht aller anderen Länder zur Ergänzung 
fände. Hiernach sucht man nach einem Massstabe, um Hand- 
lungen des Vorstandes, die genehmigungs- und solche, die nicht 
genehmigungsbedUrftig seien, zu unterscheiden. Lehmann 
hält *) für genehmigungsbedürftig die aussergewöhnlichen Hand- 

') Will der Vorstand von Weisungen abweichen, so kommt er also ohne 
HV. nur ans a) bei Gefahr im \'erzugc und wenn Genehmigung der GV. zu 
vermuten ist, b) wenn der Anfsichtsrat durch seine Genehmigung die Geneh- 
migung der GV. ersetzen kann. 

’) Simon, Deutsche Juristenzeitnng 1904 S. 778 ff. 

•) Als Beispiel führt er unter anderem an, der Vorstand will eine Ver- 
bindlichkeit eingehen, die entweder Erhöhung des Grundkapitals oder Kon- 
kurs der Gesellschaft zur Folge haben wird. 

*) So Lehmann, Deutsche Juristenzeitung 1904 S. 962 ff., Rehm bei 
Holdheim Bd. 13 S. 245. 

‘) Mit der älteren Literatur. \'gl. Lehmann, Gutachten S. 72. 
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langen, will aber dem Vorstand bei Gefahr im Verzüge dann 
freie Hand lassen, wenn die Genehmigung der GV. zu erwarten 
sei*). Als Begründung führt Lehmann im wesentlichen nur 
an, dass auch sonst das Gesetz zwischen gewöhnlichen und 
aussergewöhnlichen Handlungen bei der Vertretungsmacht unter- 
scheide, z. B. bezüglich der Vertretungsmacht des firmierenden 
Gesellschafters der offenen Handelsgesellschaft oder der des 
Handlungsgehilfen. Jedoch bleibt der Nachweis zu erwarten, 
dass diese Verhältnisse bei der Aktiengesellschaft ebenso liegen 
wie dort. Das Gegenteil scheint der Fall zu sein. Hier ist 
der dem Vertretungsberechtigten Übergeordnete eine schwer zu 
berufende, massenköpfige GV., aus den verschiedensten Elementen 
zusammengesetzt, dort stehen dem Vertretuugsberechtigten ein- 
zelne, mit dem Unternehmen aufs engste verknüpfte Personen 
gegenüber. Staub®) kommt zu einem ähnlichen Ergebnis wie 
Lehmann: Der Vor.stand müsse die GV. berufen, wenn er ein 
Geschäft vornehmen wolle, das derart nngowQhnlich sei, dass 
dadurch der Bestand der Gesellschaft gefährdet werde und 
ansserdeiu dem Vorstande zweifelhaft sein müsse, ob die GV. 
genehmigen würde. Staub begründet seine Ansicht damit, 
dass der Vorstand Verwalter fremden Vermögens sei. Der 
Grund ist unrichtig. Der Vorstand ist Organ der Gesellschaft. 
Lehmann®) hebt mit Recht hervor: Die sämtlichen Organe 
stehen im Quasi -Mandatsverhältnis zu einer Auftraggeberin, 
der Aktiengesellschaft, diese wird dann ihrem aus dem Auftrag 
haftenden Organ gegenüber durch ein anderes vertreten. Aber 
schliesslich hat doch Staub insofern recht, als grundsätzlich 
die Regeln zur Anwendung kommen, die für die Besorgung 
fremder Geschäfte gelten*)- Staub bleibt aber den Nachweis 
schuldig, dass seine Thesen aus jenen Regeln folgen. 

Rehm ®) endlich, von dem Gesichtspunkte ausgehend, dass 

') Als Beispiel hierfür führt er an, dass die GV. früher bereits Ähn- 
liches genehmigt habe. Aber das würde doch wohl nur bei den wenigen 
Aktiengesellschaften zntreffen, deren Aktien, wie der Vorstand weiss, sich 
noch in den Händen der damaligen Aktionäre befinden, z. B, bei Kamilien- 
grUndnngen. 

’) Gutachten S. 80 ff. •) 8. 65 fl'. *) Vgl. oben S. 249 ff. 

») Bei Holdheim Bd. 13 S. 239 fl. 
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die QV. als nicht an der Verwaltung beteiligt betrachtet werden 
könne, meint, der Vorstand sei nicht zur Berufung der 6V. 
verpflichtet, sofern sich nicht aus der Spezialregel des § 240 
H6B. das Gegenteil ergäbe. Da Rehm gegen Simon die 
Pflicht zur Berufung der GV. auf § 253 des HGB. stützt, 
meint er offenbar, dass § 253 des HGB. für die Fälle solcher 
Spezialregeln — die übrigens analoge Ausdehnung erfordern — 
geschaffen sei. Aber es dürfte hiernach § 253 ebensoviel oder 
wenig Ubei-flUssig sein als bei Richtigkeit der Simonschen An- 
sicht. Denn folgt die Berufungspflicht ans einer Spezialregel, 
so bedarf es nicht noch einer allgemeinen Klausel. 

Nun ist allerdings die Formulierung, die Simon seinem 
Satz gegeben hat, zu eng, und von seinem Gesichtspunkte aus 
wäre in der Tat der § 253 nicht nur überflüssig, sondern ge- 
radezu falsch. Simon denkt nur an die Fälle, dass der Vorstand 
auf jeden Preis eine Handlung vornehmen will, zu der er die 
Genehmigung der GV. bedarf. Natürlich muss er hier auch 
ohne Rücksicht auf § 253 die GV. berufen. Aber nicht immer 
wird der Vorstand solche Handlung sofort unter allen Um- 
ständen vornehmen wollen. Er wird vielleicht einsehen, dass 
die Handlang zum Vorteile der Gesellschaft dient, aber er 
wird es vielleicht vorziehen, sie zu unterlassen, gerade vielleicht 
deswegen, weil er eine GV. nicht berufen möchte. Es müsste 
vielleicht zu diesem Zwecke das Statut geändert, es müsste 
eine Weisung der GV. beseitigt werden. Oder aber der Vor- 
stand hat sich vielleicht über die Weisung der GV. geärgert, 
die gegen seinen Vorschlag zustande gekommen ist, oder ihm 
gegenüber ein Misstrauensvotum enthielt. Er will sie jetzt be- 
folgen, um die Aktionäre durch den Schaden klüger werden zu 
lassen und ihnen nachher auf der ordentlichen GV. klar zu 
machen, dass sie besser aufgehoben sind, wenn sie sich seiner 
Weisheit ganz anvertrauten. Hier nun greift § 253 HGB. ein; 
Der Vorstand hat zu prüfen, ob die beabsichtigte Handlung, 
die er ohne Genehmigung der GV. nicht vornehmen darf, derart 
nützlich ist, dass sie die Mühen und Kosten lohnt; liegt die 
Sache derart, so hat er die GV. zu berufen, sofern nicht deren 
Genehmigung aus besonderen Gründen als ausgeschlossen zu 
betrachten Lsl. 
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Man wird vielleicht sagen: Auch so bleibt § 253 über- 
flüssig, die Pflicht, die GV. in solchen Fällen zu berufen, er- 
gibt sich ja schon aus der Pflicht der Vorstandsmitglieder zur 
Sorgfalt eines ordentlichen Geschäftsmanns (§ 241 Abs. 1 HGB.). 
Aber es ist doch wohl klar, dass die Regel : der Vorstand soll 
die Interessen der Gesellschaft auch bezüglich der Frage, wann 
er eine GV. berufen soll, massgebend sein lassen, nur ein Aus- 
fluss jener Pflicht zur Sorgfalt sein kann. § 253 Abs. 2 ist 
also eine Ausführungsbestimmung des § 241 und daher ebenso 
notwendig oder überflüssig wie viele andere der Art. Hiernach 
kann in der Tat — noch abgesehen von § 240 HGB. und § 666 
BGB. — nur behauptet werden : Die GV. ist zu berufen, wenn 
der Vorstand eine Handlung vornehmen will, die nach Gesetz 
oder Statut zur Zuständigkeit der GV. gehört, und ausserdem 
auch dann, wenn er sie nicht will, aber doch vornehmen 
sollte, weil „das Interesse der Gesellschaft ihre Vornahme 
erfordert“, d. h. weil die Handlung der Gesellschaft auch in 
Anbetracht der Nachteile und Unbequemlichkeiten einer GV. 
vorteilhaft ist. Nur den letzten Fall berücksichtigt Simon 
nicht. Er hat ihn gewiss nicht ausschliessen wollen. Es fragt 
sich hiernach nur noch, ob eine Pflicht des Vorstandes zur Be- 
rufung der GV. aus § 666 BGB. oder aus § 240 HGB. her- 
vorgeht. 

§ 666 BGB. legt dem Beauftragten die Pflicht auf, dem 
Auftraggeber auch ohne Aufforderung „die erforderlichen Nach- 
richten zu geben“. Wie weit diese Pflicht reicht, ist natürlich 
für die einzelnen Fälle verschieden zu beantworten *). Der 
Auftraggeber kann in zweifacher Weise an der Nachricht 
interessiert sein: Einmal lediglich von dem Gesichtspunkte aus, 
zu wissen, wie die Sachen liegen, auch wenn er den Verhält- 
nissen selbst machtlos gegenübersteht ‘‘). Ob in dieser Beziehung 
§ 666 BGB. für die Aktiengesellschaften zur Anwendung kommen 
kann, gehört nicht in diese Untersuchung. Nur mag bemerkt 
werden; Wenn blosses Kennen der Sachlage erreicht werden 


') Vgl. Plancks Kommentar, Anm. za § 666. 

’) Hierher gehören meistens die Nachrichten, die der Anwalt seinem 
Mandanten von dem .Ausfall der verschiedenen Termine znkommen lassen muss. 

17 * 
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soll, dann können höchstens die Aktionäre, nicht die GV. als 
solche in Betracht kommen. Die Aktionäre können aber billiger, 
schneller und ebenso sicher durch die Gesellschaftsblätter als 
durch die GV. aufgeklärt werden. So wenig besteht also hier 
eine Pflicht zur Berufung der GV., dass vielmehr eine Berufung 
geradezu als verfehlt bezeichnet werden darf. Die zweite 
Gruppe von Nachrichten, die der Beauftragte dem Auftraggeber 
zukommen lassen muss, sind die, durch deren Kenntnis der 
Auftraggeber veranlasst werden kann, die etwa erforderlichen 
Massregeln zu treffen *). Hierhin werden nun allerdings beim 
regelmässigen Auftrag alle aussergewöhnlichen Ereignisse fallen, 
und man wird auch zugestehen müssen, dass, wenn die Nach- 
richten gegeben werden sollen, damit der Auftraggeber Mass- 
nahmen ergreift, ihm die Nachrichten so zeitig gegeben werden 
müssen, dass er noch dazu Stellung nehmen kann. So scheint 
denn zunächst nach der Regel des § 666 BGB. manches für 
die Ansicht Lehmanns und Staubs zu sprechen, dass eine 
GV. zu berufen sei, sobald eine aussergewöhnliche Handlung 
vorzunehmen ist. Aber es ist bereits erwähnt, dass der Um- 
fang der in § 666 BGB. angeordneten Pflicht zur Nachrichten- 
erstattung für die verschiedenen Verhältnisse verschieden weit 
ist. Oben*) ist ferner hervorgehoben, dass die Überordnung 
der GV. über den Vorstand nichts darüber sagt, welche Sachen 
der GV. vorgelegt werden sollen. Die Unlust der Aktionäre, 
die sonstige Schwierigkeit, eine GV’. zustande zu bringen, die 
Notwendigkeit der Geheimhaltung vieler Projekte*) sprechen 
dagegen, die GV^. einer Aktiengesellschaft in gleicher Weise 
um Rat zu fragen wie eine Einzelperson. Hierfür findet sich 
eine Bestätigung in § 240 HGB. Schon Lehmann*) hat darauf 
aufmerksam gemacht, dass § 240 HGB. nur ein Anwendungs- 
fall des § 666 BGB. ist. In der Tat laufen § 240 HGB. und 
§ 666 BGB. völlig parallel. In beiden §§ soll dem Mandanten 
oder Quasimandauten eine Anzeige erstattet werden, die An- 
zeige ist nach § 666 BGB. zu erstatten, sofern sie erforderlich 

') lUese (jruppe allein erwähnt l’lunck a. a. 0. •) S. 251. 

•) Nicht auch die angebliche Unfähiglieit der tiV. zu verständigen Be- 
schlüssen. 

(iiitachten .S. 74— 7(>. 


Digitized by Google 


261 


geworden, § 240 HGB. gibt konkret au, wann solch ein Fall ohne 
weiteres auzunehmen ist; dass nach § 240 HGB. die GV. erst 
zu berufen, nach § 666 BGB. aber der Bericht sofort zu er- 
statten ist, bedarf keiner Erklärung. Also der § 240 HGB. 
ist ein Anwendungsfall des § 666 BGB. Aus § 240 heraus 
werden demnach die Grenzen von § 666 BGB. bestimmt werden 
können. Behm‘) hält hiernach eine Berufnngspflicht immer 
für gegeben, wenn zu befürchten stehe, dass der Ertrag oder 
die Ertragsfähigkeit durch ein Ereignis oder ein Geschäft 
dauernd derart gemindert werden könne, dass ein ordentlicher 
Kaufmann mit der Auflösung der Gesellschaft rechnen müsse. 

Das Prinzip, das Rehra nun aus § 240 gewinnt, ist aber 
m. E. zu eng. Bei Verlust der Hälfte des Grundkapitals kann 
die Lage der Gesellschaft durchaus so liegen, dass kein ver- 
nünftiger Mensch an Auflösung der Gesellschaft denken wird. 
Man braucht sich nur vorzustellen, dass durch Kriegs- oder 
andere Kalamitäten ungeheure Preisstürze der sämtlichen An- 
lagekapitalien grosser Wirtschaftsbezirke eintreten, etwa so 
stark, dass die meisten Kapitalanlagen nur noch 'U ihres 
früheren Wertes behalten. Wenn dann eine Aktiengesellschaft 
so günstig steht, dass sie nur V» ihrer Aulagewerte verloren 
hat, so wird sie sich deshalb regelmässig kaum anflösen. Aber 
ein starker, plötzlicher oder allmählicher Verlust des Grund- 
kapitals kann, abgesehen von der Auflösung der Gesellschaft, 
nahelegen Herabsetzung des Grundkapitals oder Verschaffung 
neuer Kapitalien, sei es durch Herabsetzung und gleichzeitige 
Erhöhung des Grundkapitals, sei es durch Aufnahme von An- 
leihen. Nahegelegt kann ferner sein eine Änderung des Be- 
triebes, vielleicht so, dass der im Statut festgelegte Gegenstand 
des Unternehmens verändert wird; hat das Statut aber eine 
Fassung, die weit genug ist, so genügt vielleicht auch eine 
technische Änderung des Betriebes ohne (rechtliche) Statuten- 
änderung. Möglichenfalls beschliesst die nach § 240 HGB. 
zusammenberufene GV. das eine oder das andere oder nichts 
von alledem. In diesen Fällen handelt es sich zum Teil um 


') Er will damit dem § 253 HOB. eine Bedeutung verschaffen und legt 
deshalb den § 240 ansdehnend aus (S. 244 a. a. Ü.). 
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Massregeln, die ohne GV. gar nicht vorgenommen werden 
können, z. B. bei der Statutenänderung, der Herabsetzung oder 
Erhöhung des Grundkapitals, der Auflösung der Gesellschaft. 
Andere Massnahmen sind derart, dass sie wirtschaftlich den 
oben angegebenen gleich oder doch sehr nahe kommen; in 
solchem Verhältnis steht z. B. die Aufnahme einer Anleihe zur 
Erhöhung des Grundkapitals, die völlige Veränderung des 
technischen Betriebes zur Veränderung des Gegenstandes des 
Unternehmens *). 

Hiernach dürfte die Pflicht zur Berufung einer GV. be- 
gründet sein, wenn Verhältnisse eingetreten sind, die die Mass- 
nahmen nahelegen, zu denen ein Beschluss der GV. notwendig 
ist, oder die doch solchen Massnahmen wirtschaftlich gleich 
oder sehr ähnlich sind*). 

Aber nicht nötig ist, dass der Vorstand einen derartigen 
Beschluss für notwendig oder für zweckmässig, sondern nur, 
dass er ihn für naheliegend erachtet. Er muss bei Verlust 
der Hälfte des Grundkapitals die GV. berufen, auch wenn er 
eine Änderung irgendwelcher Art für verfehlt ansehen würde. 
Es genügt für die Berufungspflicht der Eintritt eines Ereig- 
nisses, das nach seiner Art regelmässig die Erwägung ge- 
bietet, ob die oben beschriebenen besonderen Massnahmen zu 
ergreifen seien. Ob die GV. wirklich einen derartigen Beschluss 
fassen wird, kann der Vorstand nicht ermessen. Die Stimm- 
berechtigten sind ihm unbekannt, sie können übervorsichtig, sie 
können Wagehälse sein. Auch Kenntnis des Vorstandes von 
dem derzeitigen Willen der Majorität muss unerheblich sein. 
Die GV. hat nicht nur zu beschliessen, sondern auch zu beraten. 
Die Aktionäre können sich möglicherweise umstimmen lassen. 
Nur wenn der Vorstand anzunehmen berechtigt ist, dass die 
GV. in solchen Fällen eine Benachrichtigung nicht für erforder- 
lich erachtet, wird er sie unterlassen können, dies würde dem 


•) Vgl. auch oben S. 247. 

’) .So sagt schon Lehmann, indem er sich auf g 666 B(JB. stützt, dass 
eine (iV, berufen werden müsse, wenn , Beschlüsse der OV. gefasst werden 
müssen oder doch Fassung von Beschlüssen zu erwägen ist in Dingen, 
hinsichtlich deren die(iV. nicht zu umgehen ist“, und fügt dann hinzu, dass 
§ 210 HUB, ein gesetzlicher Fall hierfür sei. 
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Grundsätze des § 666 BGB. entsprechen. Aber solche Annahme 
wird nur selten berechtigt sein. In Frage können wohl nur 
Aktiengesellschaften kommen, deren Aktien sich in den Händen 
weniger befinden, und bei denen diese selben Aktionäre in einem 
früheren gleich gelagerten Falle dem Vorstande freie Hand 
gelassen haben. Dann wird der Vorstand scbliessen können, 
dass sie das gleiche auch nunmehr wünschen. 

Die Berufungspflicht wird aber auch bestehen, wenn die 
Ereignisse noch nicht eingetreten sind, die einen notwendigen 
Beschluss der GV. als naheliegend erscheinen lassen, sondern 
bereits dann, wenn der Vorstand erst Handlungen vornehmen 
will, die in ihren Folgen jene Ereignisse mit Wahrscheinlich- 
keit herbeiftthren werden. Es braucht daher nicht das Grund- 
kapital zur Hälfte verloren zu sein : es muss genügen, dass ein 
erhebliches Vermögen der Gesellschaft durch eine Handlung des 
Vorstandes verloren gehen wird. Hierhin gehört eine sichere 
(nicht bloss riskierte), erhebliche Vermögensauf Opferung ohne 
Äquivalent ’). 

Die GV. verursacht Mühe und Kosten. Sie ist auch nicht 
ungefährlich, weil Geheimnisse des Betriebes preisgegeben 
werden müssen. Hieraus folgt einmal, dass die Einberufung 
einer ausserordentlichen GV. nur „erforderlich* ist (§ 666 BGB.), 
wenn Mühen und Kosten sich lohnen, wenn der Gegenstand der 
eventuellen Beschlussfassung wichtig genug ist für eine als- 
baldige Beratung und Abstimmung. Sonst ist bis zur ordent- 
lichen GV. zu warten. Ist Geheimhaltung vor den Aktionären 
notwendig, dann muss die Handlung, wenn sie ohne Zu- 
stimmung der Aktionäre nicht erfolgen kann, einfach unter- 
bleiben. Wenn die Handlung ohne Genehmigung der GV. zwar 
möglich ist, aber nicht erfolgen soll, so muss sie ebenfalls 
unterbleiben '). Man könnte hier an analoge Anwendung von 
§ 665 BGB. denken. Wie der Vorstand im Falle der Gefahr 
gegen die Weisungen der GV. auch ohne deren Genehmigung 
handeln könne, weil er letztere nicht mehr einholen könne, so 

•) Vgl. die oben besprochene Entseb. des Keichsger. Bd. 3ö 8. 87. 

*) Beispiel: Es soll ein geheim zn haltendes Geschäft abgeschlossen 
werden, dessen Äbschlnss die Aufnahme einer grösseren Anleihe oder einer 
Erböhnng des Grundkapitals zur Folge haben würde. 
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müsse er, könnte man meinen, auch von der Genehmigung Ab- 
stand nehmen dürfen, wenn die Einholung nach Lage der Sache 
überhaupt und von vornherein ausgeschlossen ist. Aber 
dann hätte ja die, sei es gesetzliche, sei es statutarische Vor- 
schrift der Genehmigungsbedürftigkeit für alle geheim zu hal- 
tenden Handlungen nicht die Bedeutung, die die Worte aus- 
sprechen, sondern eine andere, nämlich die, dass der Vorstand 
hier nie die Genehmigung nachzusuchen habe, vielmehr die 
Handlung entweder unterlassen oder, und zwar dann ohne Ge- 
nehmigung, vornehmen dürfe, wenn er annehmen könnte, dass 
sie die GV., hätte sie Kenntnis, billigen würde. Eine solche 
Verkehrung der Bestimmung ist nicht anzunehmen. Aktien- 
gesellschaften in ihrer jetzigen gesetzlichen Verfassung eignen 
sich nicht für derartige Geschäfte. Sonderbestimraungen im 
Statut, z. B. solche, die der GV. das Genehmigungsrecht nehmen 
und dem Aufsichtsrat übertragen, müssen hier aushelfen. Das 
Verweisen auf besondere statutarische Bestimmungen bei der- 
artigen Aktiengesellschaften hat auch hier nichts Bedenkliches 
an sich. Ein gutes Gesetz und eine gute Rechtsauslcgung soll 
zwar auch ohne Sonderabredon zu vernünftigen Ergebnissen 
kommen. Aber da unsere Gesetze alle Aktiengesellschaften 
gleichmässig behandeln, und zwar gerade von dem Gesichts- 
punkte aus, die Aktionäre vor Ausbeutungen des Vorstandes zu 
schützen*), so muss für die Aktiengesellschaften, bei denen die 
gesetzliche Bestimmung unzweckmässig ist, eine Sonderregel 
eingreifen. Da die Statuten von solchen Aktiengesellschaften, 
die in die Lage kommen, geheim zu haltende wichtige Geschäfte 
vielfach abznschliessen, ihr Statut wohl immer von sehr sach- 
verständigen Personen feststellen lassen, so ist mit diesem Er- 
fordernis auch keine besondere Gefahr verknüpft. 

Die Sonderregelung durch die Statuten muss nicht aus- 
drücklich sein. Daher wird es genügen, wenn der statutarisch 
angegebene Betriebsgegenstand derart ist, dass zu den regel- 
mässigen Vorkommnissen Abschlüsse geheim zu haltender Ge- 
schäfte gehören, die gemäss allgemeinen Regeln spätere GV. 
nach sich ziehen müssten. Wichtig ist aber, dass die Berufungs- 


') Vgl, Klein a. a. 0. 
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Pflicht auf § 666 BGB. und nicht auf § 253 HGB. beruht, denn 
letzterer ist natürlich zwingenden Rechts, auf die Anzeigepflicht 
nach § 666 BGB. kann aber selbstredend verzichtet werden. 
Nur insofern kommt auch hier § 253 Abs. 2 in Betracht, als 
der Vorstand, wenn er eine Handlung vorzunehmen gedenkt, 
die wegen § 666 BGB. die Genehmigung der GV. nötig hat, 
die Handlung nicht wegen der Unbequemlichkeit, die das Ein- 
fordem der Genehmigung mit sich bringt, unterlassen darf, 
sondern prüfen muss, ob sie der Aktiengesellschaft vorteilhaft 
ist, und bei Bejahung dieser B’rage zur Einberufung der GV. 
verpflichtet ist. Abgesehen von den einzelnen im Gesetz oder 
Statut angegebenen Fällen ist hiernach vom Vorstand cineGV. 
zu berufen: 

1. wenn der Vorstand von ihm erteilten Weisungen abweichen 
will; er braucht es nicht, wenn Gefahr im Verzüge ist 
und er die Genehmigung vermuten darf; 

2. wenn das Abweichen von jenen Weisungen der Gesell- 
schaft vorteilhaft ist. Hier gilt das gleiche, wie wenn 
der Vorstand ab weichen will; 

3. wenn Verhältnisse eingetreten sind, die Massnahmen nahe 
legen, zu denen ein Beschluss der GV. notwendig ist oder 
die doch solchen Massnahmen wirtschaftlich gleich oder 
sehr ähnlich sind. 

Bei dieser Auffassung ist die Pflicht zur Berufung, wie sie 
Rehm, und noch mehr, wie sie Simon aunimmt, zu eng, wie 
sie Lehmann und Staub annimmt, zu weit gesteckt; die 
Riessersche, auch vom Juristentage angenommene Auffassung 
ist dagegen die richtige, sie ist aber einer festeren Umgren- 
zung fähig. 

Der Aufsichtsrat hat die GV. zu berufen, „wenn es das 
Interesse der Gesellschaft erfordert“. Wann das der Fall ist, 
darüber herrscht Einigkeit; Wenn der Vorstand sie berufen 
müsste und seine Pflicht unterlässt. Natürlich wird der Auf- 
sichtsrat zunächst den Vorstand auf seine Pflicht liin weisen und 
abwarten müssen, bis er säumig ist ‘). Die Pflicht zur Berufung 
der GV. tritt ferner, worauf Staub hinweist®), an den Auf- 


‘) VgL Lehmann, Gutachten S. 76, 77. •) Gutachten a. a. 0. S. 88. 
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sichtsrat dann heran, wenn er sieht, wie der Vorstand gegen 
die Vorteile der Gesellschaft handelt, und wenn sein Einspruch 
hiergegen vergeblich bleibt. Sein Aufsichtsrecht gebietet ihm, 
derartige Handlungen zu hindern. Wenn er es nicht vermag, 
so vermag es sicher die GV. Die Befugnis zu deren Berufung 
wird also im angegebenen Falle Pflicht. Immer folgt also die 
Pflicht des Aufsichtsrats zur Berufung schon ans seiner Auf- 
sichtspflicht. Demnach ist die Bestimmung des § 246 Abs. 2 
ebenso notwendig oder überflüssig wie § 253 Abs. 2, da § 249 
Abs. 1 dem § 241 Abs. 1 entspricht. Der Ansspruch einer Er- 
mächtigung des Anfsichtsrats zur Berufung von OV.en, die 
sich übrigens schon ans § 254 ergibt, hätte genügt. Also ist 
auch § 263 Abs. 2 bei der hier verteidigten Auslegung nicht 
überflüssig. Ferner ist zu beachten, dass der Wortlaut von 
§ 246 Abs. 2 und von § 253 Abs. 2 völlig harmoniert. Unstreitig 
sagt nun § 246, der Aufsichtsrat soll die GV. berufen, wenn 
er hierzu berechtigt ist (infolge der Untätigkeit des Vorstandes 
und des Anfsichtsrechts des Aufsichtsrats) und wenn er (infolge 
seiner Aufsichtspflicht) auch hierzu verbunden ist. Weshalb 
sollte nicht das gleiche für den Vorstand nach § 253 Abs. 2 
gelten ? 

Schnell erledigt ist die Folge der Pflichtversäumnis. Die 
Säumigen haften auf Schadensersatz. Der Überstimmte haftet 
natürlich nicht (vgl. §§ 28, 32 BGB., die für das Innenver- 
hältnis massgebend sind). Im Prozess triflfl; den, der behauptet, 
er sei überstimmt worden, die Beweislast*). Er hat nämlich 
darzntun, dass er seine Pflicht getan hat. Als erheblich ist 
aber auch der Einwand anzusehen, dass die GV., wäre sie be- 
rufen worden, zugestimmt hätte. So hatte mit gutem Grunde 
das Reichsgericht vom 28. Mai 1895®) entschieden; denn wäre 
der Schaden auch hei Berufung der GV. eingetreten, so fehlte 
der Kausalzusammenhang zwischen den schuldhaften Unterlassen 
und dem Schaden. Daher ist die Entsch. des Reichsgerichts 
vom 3. Mai 1903 ®), in der der Einwand für unerheblich erklärt 


') .\LR. II 10. Übereinstimmend Lehmann, Gutachten 

S. 78. 

>) Entsch. Bd. 35 S. 83. •) Bei Holdheim Bd. 12 S. 200. 
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wird, nicht zu billigen. Aber die Ablehnung der Erhebung des 
dort angebotenen Beweises war wohl doch gerechtfertigt. Be- 
klagte traten Beweis dafQr an, dass die sämtlichen Aktionäre in 
der GV. den Beschluss der Aktiengesellschaft gebilligt haben wür- 
den durch Berufung auf die sämtlichen — natürlich damaligen ‘) 
— Aktionäre als Zeugen. Zeugen können nur über Tatsachen 
vernommen werden, die Gegenstand ihrer Wahrnehmung ge- 
wesen sind. Die Tatsachen aber, bezüglich deren die Zeugen 
hier vorgeschlagen waren, hat kein Mensch wahrgenommen, sie 
sind irreal. Es hätte, wenn die Aktionäre etwas Erhebliches 
hätten bekunden sollen, angegeben werden müssen, was die 
Zeugen damals getan oder gesprochen oder wenigstens gedacht 
hatten, woraus das Gericht Schlüsse auf ihr eventuelles Ver- 
halten in der nicht gehaltenen GV. hätte ziehen können. Die 
Parteibehanptung, wie sie aufgestellt war, war tatsächlich nicht 
gehörig substantiiert. 


’) Damit erledigt sich Lehmanns Bedenken im Untachten S. 78, 79. 
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,,Das Bürgerliche Gesetzbuch scheidet alle Sachen in be- 
wegliche und unbewegliche. Unbeweglich sind ihm nur die 
Grundstücke und die mit diesen verbundenen Bestandteile. Alle 
sonstigen Sachen sind beweglich. Eine Sonderbestimmnng für 
die mit dem Grund und Boden verbundenen Nichtbestandteile 
desselben ist in dem Bürgerlichen Gesetzbuche nicht enthalten. 
Daraus folgt, dass die mit einem Grundstück nur zu einem 
vorübergehenden Zwecke verbundenen Gebäude als bewegliche 
Sachen anzusehen sind; ein Drittes gibt es nicht* *). Mit 

dieser Entscheidung hat sich das Keichsgericht ’') bei der Frage 
nach der rechtlichen Natur der Sachen, die zu einem vorüber- 
gehenden Zwecke oder von dem Berechtigten in Ausübung 

eines Rechtes an einem Grundstück mit dem Grund und Boden 
verbunden worden sind, auf den Standpunkt derer gestellt, die 

solche Sachen zu den beweglichen zählen wollen. Auf den 

ersten Blick scheint die Richtigkeit des obigen Schlusses ein- 
zulenchten. Diese Sachen sind keine Grundstücke und nach 
§ 95 BGB. auch keine Grnndstücksbestandteile, also sind sie 
bewegliche Sachen, da es eine dritte Art von Sachen in unserem 
bürgerlichen Recht nicht gibt. Und doch, wenn wir näher be- 
trachten, was für Sachen im einzelnen zu diesen juristisch be- 
weglichen, tatsächlich unbeweglichen gehören können — Häuser, 
Eisenbahnoberbauten, Brunnenschächte, Tunnel — dann sträubt 
sich bei jedem, der nicht ganz in juristischem Formalismus er- 
starrt ist, das RechtsgefUhl gegen eine solche Einordnung. Da 


') RG. 55, 284; 5. ZS. 19. Sept. 1903; vgl. JW. 1903, Beil. 119. 

*) Diesem ist das OLG. zu Königsberg (2. ZS. 23. Marz 1904) gefolgt, 
Seufferts Arch. 60, 1. 
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fragen wir uns: ist eine solche juristische Konstruktion, die 
jedem Laien abenteuerlich vorkommt — eine Bestätigung des 
Wortes vom Gegensatz zwischen Juristenverstand und gesundem 
Menschenverstand — , ist sie wirklich unvermeidlich? kann sie 
wirklich richtig sein? 

Für den Fahrnischarakter der mit dem Grund und Boden 
verbundenen Nichtbestandteile hat man sich auf die Entstehungs- 
geschichte der betreffenden Vorschriften des Gesetzbuches be- 
rufen. Der Entwurf I sagte in § 781: 

Unbewegliche Sachen sind die Grundstücke. 

Auf Berechtigungen, welche ein Blatt im Grundbuche 
erhalten können, finden die auf Grundstücke sich beziehenden 
Vorschriften entsprechende Anwendung. 

Von der zweiten Kommission wurde aus technischen Gründen 
der Abs. 2 gestrichen und alsbald auch der Abs. 1, da er nun- 
mehr nur noch „terminologische Bedeutung“ habe. „Das gegen 
die Streichung geäusserte Bedenken, dass der Abs. 1 insofern 
praktischen Wert habe, als er nur die Grundstücke für un- 
bewegliche Sachen erkläre, dagegen alle anderen Sachen als 
bewegliche behandelt wissen wolle, könne nicht als durchschlagend 
angesehen werden. Denn dem Bedenken könne man dadurch 
Rechnung tragen, dass man an den Stellen, an welchen im Entw. 
von unbeweglichen Sachen gesprochen werde, statt dieses Aus- 
drucks das Wort „Grundstücke“ wähle“ *). Durch diesen Be- 
schluss wurde der gegenwärtige Zustand herbeigeführt, dass 
das Gesetz nur Grundstücke und bewegliche Sachen nennt. Die 
Bezeichnung „unbewegliche Sache“, unter der Entw. I nur die 
Grundstücke begriff, gehört der Terminologie des Gesetzes nicht 
an. Da aber der gesetzliche Begriff der beweglichen Sachen 
mit Notwendigkeit den der unbeweglichen voraussetzt, so ist 
dessen Abgrenzung der Wissenschaft überlassen, zumal das 
Gesetz uns auch keine negative Definition durch Abgrenzung 
des Begriffes der beweglichen Sachen gibt. Aller Wahrschein- 
lichkeit nach hat die Kommission an die besondere Art von 
Sachen, mit denen wir uns hier beschäftigen, nicht gedacht*). 

>) II Prot. 3, 3. 

*) Crierke, Deutsches Privatr. 2, 10 f.; „Das (iesetzbneh hat einfach 
vergessen, ihre liechtsstcllung zu bestimmen“. 
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Hätte sie aber auch [durch den Beschluss solche Sachen als 
Nicht-Grundstücke den beweglichen zuweisen wollen, so hätte 
sie diesen Zweck nicht eneicht. Denn aus dem festgestellten 
Wortlaut des Gesetzes folgt mit Sicherheit nur, dass es Grund- 
stücke und bewegliche Sachen gibt, nicht aber, dass es nur 
diese beiden Arten von Sachen gibt. Denn dazu bedarf es des 
weiteren, durchaus nicht zwingenden Schlusses, dass die Be- 
griffe Grundstück und unbewegliche Sache sich decken. Das 
ist aber auch tatsächlich gar nicht der Fall; unsere Sachen 
sind, mindestens zum Teil, physisch zweifellos unbeweglich. 
Ohne eine ausdrückliche Rechtsnorm, die diese Fiktion vor- 
schriebe, dürfen wir aber eine tatsächlich nicht vorhandene 
Eigenschaft nicht als vorhanden annehmen '). Sollten diese tat- 
sächlich unbeweglichen Sachen rechtlich bewegliche sein, so 
musste die Kommission den § 781 Abs. 1 stehen lassen. Sie 
hat ihn aber gestrichen ; aus welchen Beweggründen ist gleich- 
gültig; sie sind nicht Gesetz. 

Zu einem andern Ergebnis könnte man nur kommen, wenn 
für die Gleichsetzung der Begriffe Grundstück und unbewegliche 
Sache oder für den Fahrnischarakter der nur scheinbaren Be- 
standteile*) eines Grundstücks die historische Entwicklung 
spräche. Wir haben daher zu prüfen, ob und inwieweit die 
betreffenden Normen des BGB. auf älteres Recht zurückgehen, 
um erkennen zu können, ob dieses zur Auslegung des geltenden 
Rechts herangezogen werden kann. Der § 95 BGB. stellt all- 
gemein den Satz auf, dass Sachen, die nur zu einem vorüber- 
gehenden Zwecke, oder Werke, die in Ausübung eines Rechtes 
an einem fremden Grundstücke von dem Berechtigten mit dem 
Grund und Boden verbunden worden sind, nicht Bestandteile 
des Grundstücks sind. In dieser Ausdehnung ist der Satz aus 
dem römischen Recht ganz gewiss nicht abzuleiten. Ihm wider- 
spricht der Satz superficies solo cedit, der nach der herrschenden 
Meinung auch für das gemeine Pandektenrecht Geltung haben 


') Ähnlich Eck, Vorträge 1, 106, and jetzt auch Gierke, Ucntsches 
Privatr. 2 , 10 f. 

*) Diese treffende Bezeichnung der uns hier beschäftigenden Sachen 
stammt von Zitelmann, Das Recht des BGB. 1, 79. 

Festscbrlft 111 18 
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soll. Auch wer mit Biermann*) den Satz „superficies solo 
cedit“ auf „Gebäude und gebäudeälinliche Bauwerke nebst allen 
Bestandteilen derselben und auf Weinbergsutensilien“ beschränken 
will, kommt hinsichtlich aller Bauwerke, deren angebliche 
Fahrnisqualität uns anstössig erschien, dazu, sie als Bestand- 
teile der Grundstücke anzusehen'). „Das zum Bauwerk unter 
sich und mit dem Grundstück Zusammengefügte bildet mit dem 
Grundstück ein Ganzes, und dieses Ganze steht im Eigentum 
des Eigentümers des Grundstücks“ ’). Dem , der das Gebäude 
auf fremdem Grund errichtet hat, wird nur ein ruhendes Eigen- 
tum an dem verbauten Material zugesprochen, das erst wieder 
geltend gemacht werden kann, wenn das Bauwerk aufhört, 
Bestandteil des Grundstücks zu sein und dessen praktische Be- 
deutung hauptsächlich in dem jus tollendi des besitzenden 
Snperficiars zum Ausdruck kommt'). Der § 95 BGB. soll aber 
dem Superficiar eine bessere Stellung einräumen; man wollte, 
wie es die Kommission für die zweite Lesung ausdrückte, durch 
die Aberkennung der Bestandteilseigenschaft „klarstellen, dass 
an diesen Sachen die vor ihrer Verbindung mit dem Grundstücke 
bestandenen Rechte fortbestehen“ ^). Woher stammt nun dieser 
Gedanke, dass es sich bei diesen Bauwerken um selbständige 
Sachen, nicht um Bestandteile handele? Er findet sich schon 
im Entw. I, wo § 785 im wesentlichen dem Wortlaut und Inhalt 
von § 95 BGB. entspricht: 

Als Bestandtheile eines Grundstückes gelten nicht 
solche Sachen, insbesondere Gebäude, deren Verbindung 
mit dem Grundstücke von einem Anderen als dem Eigen- 
thüraer des Grundstückes nur zu einem vorübergehenden 
Zwecke befugter Weise bewirkt ist, oder welche in Aus- 
übung eines Rechtes an dem Grundstücke von dem Be- 
rechtigten in seinem Interesse mit dem Grundstücke ver- 
bunden sind. 

Die Motive behaupten, dass der Entwurf sich damit dem 

') .Iherings .labrb. 34, 169 ff., 181. 

*) Windscbcid-Kipp, Lcbrb. d. Pandcktonrccbts * 1, 610 (§ 139) a. 3, 
862 (§188 Ic), Dernburg, l’andcktcn §208. 

•) Wiiidscbeid-Kipp l,862f. 

*; Ebd. 863 f., Dernburg § 208a. II I’rot. 3, 11. 
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Standpunkte des preussischen und französischen Rechtes nähere, 
mit dem sächsischen Gesetzbuche und in einer gewissen Be- 
ziehung auch mit dem römischen Rechte im Einklänge stehe, 
allerdings nicht in seiner ganzen Tragweite*). Die letztere 
Einschränkung ist sehr wesentlich; denn § 284 des sächsischen 
Gesetzbuches, auf den die Motive sich berufen, spricht nur von 
beweglichen Sachen, die mit einer unbeweglichen verbunden 
werden, und die Digestenstellen, die den Satz enthalten sollen, 
reden nur von Wasserleitungsteilen, die auf Grund einer Dienst- 
barkeit dem praedium serviens eingefilgt werden, nicht aber von 
Gebäuden*). Immerhin sind diese Bemerkungen lehrreich für 
die Entstehungsgeschichte des § 95 ; auch kommt im Entwurf 
des Redaktors Johow diese versuchte Anlehnung noch deutlich 
zum Ausdruck*): 

Auf Gebäude und Pflanzen, deren Verbindung mit 
einem Grundstücke von einem Andern als dem Eigenthümer 
des Grundstücks zu vorübergehenden Zwecken rechtmässig 
bewirkt ist, sowie auf Gegenstände, welche in Ausübung 
einer Dienstbarkeit von dem Berechtigten in seinem Interesse 
mit dem dienenden Grundstücke verbunden sind, finden 
die §§ 6—8 (die von den Bestandteilen handeln) keine An- 
wendung. 

In der Begründung*) wird der erste Teil des § auf § 284 
des sächsischen Gesetzbuches, der zweite Teil auf die auch von 
den Motiven angezogenen Digestenstellen zurückgeführt. Da 
die letzteren zur Stütze unseres Rechtssatzes nur etwa mit 
demselben Recht herangezogen werden können, mit dem man 
in der Rezeptionszeit allgemein deutschen Rechtsquelleu durch 
Allegierung römischer Quellenzitate Autorität zu geben ver- 
suchte, mochten sie auch passen wie die Faust aufs Auge, so 
bleibt für die Herleitung des § 95 nur die genannte Bestimmung 
des Sächsischen Bürgerlichen Gesetzbuches übrig. § 284 lautet : 
Wird mit einer unbeweglichen Sache eine bew'egliche 
Sache dergestalt verbunden, dass sie ein Bestandtheil der 
ersteren wird, so erwirbt der Eigenthümer der unbeweg- 

') Mot. 3 , 47 f. 

*) Vgl. auch Biermann a. a. 0. 177 ff. *) Sachenrecht §9. 

*) Sachenrecht. Uegr. l,S.öff. 

18* 
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liehen Sache das Eigenthnm an dem Bestandtheile durch die 
Verbindung, ausgenommen wenn die Verbindung zu einem 
blos vorübergehenden Zwecke von einem dazu berechtigten 
Anderen vorgenommen worden ist. 

Man sieht: Die Verwandtschaft mit dem § 95 BGB. ist 
deutlich, aber die Tragweite beider Gesetzesvorschriften ist 
sehr verschieden. Das sächsische Gesetz steht voll auf dem 
Boden des römisch-gemeinen Eechfs, nimmt auch den fest mit 
einem Grundstück verbundenen Sachen nicht die Bestandteils- 
eigenschaft, sondern schliesst nur bei den zu einem vorüber- 
gehenden Zwecke seitens eines Berechtigten mit dem Grund- 
stück verbundenen Sachen den Eigentumserwerb durch Akzession 
aus. So bemerken denn auch die Motive •) ausdrücklich, „dass 
dieser § an unserem bisherigen Rechte etwas wesentliches nicht 
geändert liabe“. 

Wir sehen also wohl, woran sich die Redaktoren des BGB. 
klammerten, als sie unsern Paragraphen schufen, nicht aber, 
wie sie zu dieser erheblichen Abweichung vom römisch-gemeinen 
Recht kamen, auch auf die Dauer berechneten Bauwerken die 
Bestandteilseigenschaft abzusprechen. Erst dadurch aber, dass 
sie diesen kühnen Schritt taten, ist unsere Streitfrage brennend 
geworden. Was berechtigte sic dazu? Ich meine: das klare 
Bewusstsein von einem dahingehenden gemeinen deutschen 

') Spezielle Motive (ISCl) G71, Da mir die in der OLG.-Bibl. zn Jena 
befindlichen z. T. handschriftlichen Materialien sämtlich zur Hand sind, so 
bemerke ich hier, dass der §, der sich in dem von den Depntationen der 
sächs. Kammern beratenen (Heldschen) Entwurf nicht findet, zuerst in den 
Hedaktionsvorschlägen Ortloffs auftritt, die dieser als Mitglied der von der 
Kevisionskommission gewählten Redaktionskommission machte. Er steht dort 
(Bl. 10 der ürtloffschen Bemerkungen, sowie Bemerkungen u. neue V’orlagcn 
6, 3ö f.) als g 62 des Sachenrechts und Abänderungsvorschlag zu § 300 des 
Heldschen Entwurfes ohne den für uns wesentlichen einschränkenden Nach- 
satz. Dieser wurde auf Grund eines Beschlusses der Kev.-Koram. (Rev.-Prot. 
XXXVll, 13. Xov. 1856, 2, 28 ff.) beigefügt und soll sich danach auf vorüber- 
gehend mit dem Grundstück verbundene Pflanzen und auch Gebäude beziehen, 
insbesondere auf vom Pächter errichtete, ln der endgültigen Redaktions- 
Vorlage hat der § (274) im wesentlichen bereits die Fassung des Gesetzes 
und erfuhr in der Redaktionskommission (Red.-Prot. XVI, 28. Febr. 1857; 
XVll, 10. März 1857) nur geringfügige Änderungen. Im gedruckten Ent- 
wurf von 18fJ0 zählt er als g 2!)6. 


Digitized by Google 


277 


Privatrecbt, das sich freilich ans den römischen Quellen nicht 
begründen Hess. In den Lehrbüchern des deutschen Privatrechts 
ist allerdings nichts von einer solchen deutschen Rechtsnorm 
zu finden, und Gierke sagte in seiner Schrift über den Ent- 
wurf und das deutsche Recht*), es sei eine willkürliche Aus- 
nahmesatznng, solche Sachen nicht als Bestandteile gelten zu 
lassen. Doch das Leben zeigt ein anderes Bild. Dass das 
römische Akzessionsprinzip und der Satz superficies solo cedit 
für zahlreiche Bauwerke auf fremdem Boden in den Ländern 
gemeinen Rechts einfach ignoriert wurde, hat Biermann in 
seiner trefflichen Abhandlung über dieses Rechtssprichwort, auf 
die ich hier verweisen kann, deutlich gezeigt*). Gas- und 
Wasserleitungs-, Telegraphen- und Eisenbahnanlagen, Tunnel, 
Anschlagsäulen, Denkmäler wurden allgemein als im Eigentum 
des Errichters, nicht des Grundeigentümers stehend angesehen. 
Nur für Gebäude sieht Bi er mann angesichts des klaren Wort- 
lauts der römischen Quellen keine MögUchkeit, ihnen die Be- 
standteilseigenschaft abzusprechen. Für sie werde der Satz 
superficies solo cedit auch von der Praxis anerkannt*). Diese 
jedes inneren Grundes entbehrende Verschiedenheit in der Be- 
handlung von Gebäuden und andern Bauwerken sollte uns allein 
schon ein Fingerzeig dafür sein, dass hier ein dem römischen 
Recht scharf entgegenstehender gemein deutscher Rechtssatz 
von der gemeinrechtlichen Praxis soweit anerkannt wurde, als 
es irgend der Wortlaut der römischen Quellen zulicss. Fernere 
Winke in dieser Richtung geben das französische und englische 
Recht, die beide den Satz superficies solo cedit nur als dis- 
positive Rechtsnorm kennen*). Vor allem aber hat bekanntlich 
das preussische Recht ein Sondereigentum an den mit dem 
Boden verbundenen Sachen anerkannt, das bei Bauten, die auf 
fremdem Boden mit Wissen und ohne Widerspruch des Grund- 
herrn errichtet wurden, soweit erstarken kann, dass die ge- 
nannte Paroemie sich in ihr Gegenteil verkehrt und der Satz 
gilt: solum cedit aedificio*). Neuerdings hat denn nun auch 


•) 287. •) Jberings Jahrb. 34, 194 ff. •) 183 ff. 

•) Biermann a. a. 0. 234 ff., 244 ff. 

‘) g 332 ALB. 1 9; Biermann a. a. 0. 219 ff. 
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Wolff iu seiner schönen Studie über den Bau auf fremdem 
Boden *) entgegen der herrschenden Meinung klar erwiesen, dass 
der Satz „quod solo inaedificatur, solo cedit“ dem älteren ger- 
manischen Rechte durchaus fremd ist. Er führt denn auch die 
vom römischen Recht abweichende Regelung unserer Frage, 
wie sie uns in modernen Kodifikationen, wie im preussischen 
Landrecht, in schweizerischen Gesetzbüchern und auch im § 95 
BGB. entgegentritt, auf die Einwirkung deutscher Rechts- 
gedanken zurück*), mit gutem Grunde. 

Wenn wir nun, trotz der Vorarbeiten von Biermann und 
Wolff hier nochmals auf die Frage zurückkommen, so geschieht 
es, weil dieser das uns hauptsächlich interessierende Problem 
der rechtlichen Natur der nur scheinbaren Bestandteile nur 
ganz obenhin streift, jener es nur vom romanistischen Standpunkt 
aus behandelt, beide aber, wie wir glauben, den Grundgedanken 
germanischer Rechtsbildung, die zu der durchgreifenden Scheidung 
des Liegenschafts- und Fahrnisrechtes geführt haben, nicht 
gerecht werden. 

Der Gegensatz von beweglichen und unbeweglichen Sachen 
ist ja auch dem römischen Recht bekannt, und in der Tat 
dürfte es wohl kaum ein Recht geben, das ihn nicht kannte. 
Denn er ist in der Natur begründet und er äussert sich aufs 
schärfste in den einfachsten Beziehungen des Menschen zu den 
Sachen. Welch ein Unterschied zwischen dem Besitz einer 
Liegenschaft und dem einer Fahrnissache! Hören wir Eugen 
Huber, den genialen Verfasser des Vorentwurfes eines Schwei- 
zerischen Zivilgesetzbuches*); „Was will es sagen, auf einem 
Grundstück zu stehen, iu einem Hause zu wohnen, im Vergleich 
zu der Herrschaft, die der Besitzer über eine bewegliche Sache 
ausübt! Er kann sie weggeben, wegwerfen, verändern, zer- 
stören. Und der Grundbesitzer vermag höchstens die Nutzungen 
zu ziehen, andre von seinem Grundstück auszuschliessen , die 
äusserste Oberfläche geringfügig zu verändern“. Und in wirt- 
schaftlicher Beziehung, welcher Gegensatz zwischen Fahrnis und 
Liegenschaften! Jene dient den augenblicklichen Bedürfnissen 


*) B'ischers .\bh. 6. 2, 9 ff. *) 19 ff., für § 95 siche 20 a. 38, 72. 
’) Krläuterungen zum Vorentwurf 3 (1902), 19. 
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des gegenwärtigen Inhabers, dem allgemeinen Verkehr, geht 
ans einer Hand in die andere, nm nach kürzerer oder längerer 
Zeit überhaupt aus dem Rechtsleben zu verschwinden. Doch 
das Grundstück ist ein Teil des Erdkörpers, es besteht, solange 
die Erde steht und Menschen wohnen. Es begründet auf 
Generationen hin die Existenz ganzer Familien. Ans einzelnen 
Grundstücken bestehen die Ortschaften, besteht der Staat. Es 
ist ein unzerstörbarer Teil des Vaterlandes. Es dient dem 
Ganzen, dem grossen Organismus, dessen Glieder wir sind, und 
nicht nur dem einzelnen, dem zufälligen Besitzer. 

Dieser Gegensatz drängt sich nun auch dem Rechtsleben 
in Zeiten primitiver Kultur mit Notwendigkeit auf. Denn In- 
dividualrechte entstehen am beweglichen Gut viel früher als 
am Grund und Boden. Ja selbst in Zeiten, wo auch die Ge- 
meinschaft der Rechtssubjekte, das Volk, noch keinerlei Recht 
an Teilen des Erdkörpers geltend macht, wo es noch als 
Nomadenhorde von Ort zu Ort zieht und den Grund und Boden 
für frei und herrenlos ansieht wie Luft und Wasser, da besitzt 
der einzelne bereits seine Kleidung und vor allem seine Wafen, 
für ihn ein kostbarer Schatz. Da folgt schon das Leibross dem 
Winke des Herrn und keinem anderen ; und keiner darf es ohne 
des Herrn, des Eigentümers Willen besteigen. Und stirbt der 
Krieger, so erkennt die Horde das Eigentum des einzelnen 
noch nach dem Tode an. In Wehr und Waffen, in vollem 
kriegerischem Schmuck wird er beigesetzt, und sein Kriegsross 
folgt ihm im Tode, am Grabe des Herrn geopfert, damit er 
würdig einreiten könne in Asgards Hallen und im Kampfe der 
Einheriar sein gutes Schwert nicht misse. 

Wenn dann, Jahrtausende später, Grundbesitz und Grund- 
eigentum des Einzelnen sich bildet, dann kann wohl ein Volk 
mit abstrakt-juristischer Begabung wie die Römer den juristischen 
Unterschied zwischen beweglichen und unbeweglichen Sachen 
ganz oder fast ganz fallen lassen. Zur juristischen Begriffs- 
bildung ist er, weil er nur in der Natur, nicht in der Abstraktion 
begründet ist, nicht erforderlich. Ein Volk aber, das wie das 
deutsche die wirtschaftlichen und Gemeinsebaftsgedanken am 
höchsten stellt, wird ihn beibehalteu und tiefer ausbilden. 
Stellt das römische Recht das abstrakte Herrschaftsrecht des 
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Individuums an die Spitze seines Rechtssystems, so achtet das 
deutsche Recht in strengstem Gegensatz dazu das Individuum 
stets nur als Glied eines Gesamtkörpers. Es schlitzt nicht das 
Recht des einzelnen, bloss weil er die und die Berechtigung 
erworben hat, sondern nur soweit dieses Individualrecht in 
seiner Erscheinung und Betätigung der Gesamtheit gegenüber 
Rechtsschutz verdient. Nur was jeder als Recht erkennen kann, 
soll Rechtsschutz geniessen. Nicht das nackte Recht des Indi- 
viduums, das sich in den Stachelpanzer der subjektiven Be- 
rechtigung verkriecht und jede Berührung mit der Aussenwelt 
ablehnt, ist das wahre Recht. Sondern das ist Recht, was 
jeder frank und frei wie ein Schildkleinod zur Schau trägt, 
kündbar den Volksgenossen, den Markgenossen, den Standes- 
genossen. Das ist der Grundsatz der Kündbarkeit, das Publi- 
zitätsprinzip des deutschen Rechts. 

Und dieser Grundsatz der Kündbarkeit, der sich im deutschen 
Sachenrecht kraft der erwähnten Grundverschiedenheit der tat- 
sächlichen Herrschaft über Liegenschaften und über Fahrnis in 
einer grundverschiedenen Durchbildung der Gewere an Fahrnis 
und an liegendem Gut äussert, er beherrscht auch unser 
modernes deutsches Sachenrecht. In zwei verschiedenen Kund- 
barkeitsfoi-men offenbart sich uns das dingliche Recht, in der 
Grundbucheintragnng bei liegendem Gut, im Besitz bei beweg- 
lichen Sachen ‘). Es ist dalier die Frage, wie sich beide Arten 
von Sachen scheiden, keine nebensächliche ITrage für unser 
bürgerliches Recht. 

Das begrifflich so klare und einfache römische Sachenrecht 
bat, wie gesagt, auf diese Scheidung wenig Wert gelegt. Ge- 
rade darum hat es sich der wichtigen Aufgabe, den Grundbesitz 
als sozialen und wirtschaftlichen Faktor im Staatsleben zu 
stützen und zu fördern, nicht gewachsen gezeigt. Es „hat den 
Grundbesitz zwar an Verkelirsfähigkeit der Kaufmannsware an- 
geuähert“, ihm aber die zur Erhaltung der Familie und eines 

*) Für diese (iodankon sind, wie bekannt, grundlegend gewesen Eugen 
Huber, Die üedentung der Gewere IHiU, und OttoOierke, Oie Bedeutung 
des Fahrnisbesitzes 18‘J7 (Fischers Abh. 1. 4). ln Hubers Entwurf sind sie 
dureligeführt; die .\bt. ii des Sachenrechts führt die i berschrift , Besitz und 
Grundbuch*. 
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freien Bauernstandes nötige Sicherheit entzogen. Der Ruin des 
Mittelstandes und das Überwuchern des Kapitalismus auch in 
der Landwirtschaft, die Bildung des Latifundienwesens, wirkte 
mit zum Zusammenbruch des römischen Weltreichs. Das deutsche 
Recht hat diesen Fehler vermieden, indem es auch zu Zeiten 
fortgeschrittener Kultur Fahrnis und Liegenschaften nicht nur 
tatsächlich, sondern auch rechtlich schied; und das moderne 
Recht ist, wie gesehen, seinem Beispiel gefolgt. Das äusserliche 
Merkmal der Unterscheidung nun ist im deutschen Recht ur- 
sprünglich dasselbe wie im römischen. Fahrnis sind alle Sachen, 
die unbeschadet ihrer Existenz von einem Ort zum andern fort- 
bewegt werden können, „was man getriben und getragen mag“. 
Liegenschaft ist Grund und Boden und alles, was niet- und 
nagelfest, erd- oder mauerfest damit verbunden ist. 

Neben dieser tatsächlichen Unterscheidung einher geht je- 
doch eine wirtschaftliche, die freilich mit jener in den meisten 
Fällen zusammenfällt. Sie beruht auf der verschiedenen Be- 
deutung der Gewere als eines wirtschaftlichen Begriffes. Gewere 
hat nur, „wer sich tatsächlich als Herrn einer Sache erweist, 
indem er sie in selbständiger Rechtsausübung beherrscht“. Wer 
nur für einen andern innehat, wem als Knecht, als hörigem 
Handwerker eine Sache für den Herrn übergeben ist, wer ein 
Grundstück als Verwalter inne hat, der hat nicht die Gewere. 
Diese selbständige Herrschaft nun äussert sich vei'schiedeu bei 
Liegenschaften und Fahrnis. Wir wiederholen es: Liegen- 
schaften kann man nicht in die Tasche stecken, nicht wesent- 
lich verändern, ihre Substanz nicht zerstören. Ihr wirtschaft- 
licher Wert besteht in der Nutzung; und in der Nutzung äussert 
sich die tatsächliche Herrschaft Uber ein Grundstück. Darum 
spricht das deutsche Recht dem die Gewere an Liegenschaften 
zu, der die Nutzungen daraus zieht, sei es nun in natura oder als 
Zins. Anders aber als bei liegendem Gut äussert sich die tat- 
sächliche Heri'scbaft bei fahrender Habe. Ist dort das Nutzen 
der wirtschaftliche Zweck, so hier das Haben, wie schon das 
deutsche Wort Habe besagt. Der Wert einer beweglichen Sache 
liegt nicht nur in dem Gebrauch, den ich von ihr machen kann, 
sondern oft auch in der Möglichkeit ihres Verbrauches. Die 
tatsächliche Herrschaft aber äussert sich in der Möglichkeit 
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unbeschränkter Verfügung, besonders auch in der Möglichkeit, 
ihren Verkehrswert auszunutzen, sie zu veräussern. Diese 
Möglichkeit gewährt nur das körperliche Gewaltverhältnis, die 
Gewahrsam. Die Gewere an einer Fahrnissache hat daher, wer 
sie in Ausübung eines behaupteten Rechtes an der Sache in Ge- 
wahrsam hat. Wir können also im allgemeinen sagen'): Die 
liegenschaftliche Gewere fällt zusammen mit der Nutzung, die 
Fahniisgewere mit der Gewahi'sam der Sache. Dennoch wird 
diese Ausdrucksweise der Fahrnisgewere nicht völlig gerecht. 
Sie gibt nur den Normalfall der tatsächlichen Herrschaft über 
die einzelne Fahrnissache an. Es gibt aber zahlreiche beweg- 
liche Sachen, die wir nicht unter besonderer Obhut, unter be- 
sonderem Verschluss haben, die nicht unserer dauernden, un- 
mittelbaren Einwirkung unterliegen und über die wir ganz ge- 
wiss doch eine tatsächliche Herrschaft ausüben. Es sind das 
alle die Sachen, die einem grösseren Herrschaftsbereich an- 
gehören, von denen die einzelne wohl unserer unmittelbaren 
Gewalt entschwinden kann, an deren Gesamtheit unsere Herr- 
schaft jedoch fortdauert. Es gehören hierher das Vieh auf der 
Weide, landwirtschaftliche Gerätschaften, die auf einem Acker- 
grundstück unbeaufsichtigt liegen, Waren auf den Lagerplätzen 
des Kaufmanns. Auch an diesen Sachen besteht eine Gewere 
trotz mangelnder Gewahrsam. Doch unterscheiden die Quellen 
scharf zwischen beiden Arten tatsächlicher Herrschaft: Die 
Gewere an einer beweglichen Sache ist stets die Gewahrsam; 
aber Sachen, die ohne besondere Gewahrsam auf meinem Grund- 
stück sich befinden, sind in meiner Gewere. Denn ein Grund- 
stück bildet einen besonderen Herrschaftsbereich für sich, der 
auch darauf befindliche bewegliche Sachen umfassen kann. Auch 
dieser Herrschaftsbereich ist Gewere. Bin ich der Herr dieses 
Herrschaftskreises, so ist alles, was .sich darin befindet, in 
meinen Weren, wie die Quellen sagen. Der Unterschied ist 
wesentlich für die Entscheidung der Frage, wanu die Gewere 
verloren geht. An Sachen in besonderer Gewahrsam geht die 

') Den Germanisten bringe ich hier bekanntes; doch kann man, wie ich 
glaube, diese Gedanken nicht oft genog wiederholen, wo es sich um Belebung 
unseres geltenden Rechtes durch unzerstörbare germanische Rechtsidecn 
handelt. 
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Gewere verloren, wenn sie aus der Gewahrsam kommen. Sachen 
in Geweren kommen aus meiner Gewere, wenn sie aus meinem 
Herrschaftsbereich, z. B. von meinem Grundstück entfernt 
werden, aber auch dann, wenn ich die Herrschaft über diesen 
ganzen Bereich verliere, z. B. der Gewere des Grundstücks ent- 
setzt werde. 

Auch damit aber sind noch nicht alle Fälle der Fahrnis- 
gewere erschöpft. Die Schmiegsamkeit des deutschen Gewere- 
begriffes, die den verschiedensten wirtschaftlichen Erfordernissen 
genüge tun lässt, gestattet noch weitere Unterscheidungen. 
Einerseits bilden Fahrn iskomplexe, die wirtschaftlich zusammen- 
gehören, wie ganze Vermögen, Warenlager usw. gleich den 
Liegenschaften einen selbständigen Herrschaftsbereich für sich. 
Auch an ihnen besteht daher eine Gewere. Ein wichtiger Fall 
ist die Gewere an einer Erbschaft. Andererseits gibt es auch 
einzelne bewegliche Sachen, an denen eine besondere Herrschaft 
ohne Gewahrsam bestehen kann, weil sie einen Herrschaftsbereich 
für sich bilden. Dahin gehören grössere Schiffe. An ihnen 
kann ebenso wie an Liegenschaften mehrfache Gewere bestehn, 
was sonst bei Fahrnis ausgeschlossen ist. Wird ein Schiff ver- 
mietet oder ein Zins darauf gelegt, so steht dem Empfänger 
des Zinses eine Zinsgewere (mittelbarer Besitz) zu, die neben 
der unmittelbaren Gewere Platz findet. Für die Gewere an 
einem Schiffe gelten also in vieler Hinsicht Rechtssätze, die 
sonst nur auf Immobilien Anwendung finden. Die Schiffe sind 
schwimmende Gebäude oder, wie man es wohl ausgedrückt hat, 
die Immobilien des Handelsrechts. Doch wäre es falsch, ihnen 
deshalb die Eigenschaft beweglicher Sachen abzusprechen, wie 
man es früher getan hat. Das Schiff ist ja seiner Natur nach 
zum Bewegtwerden bestimmt; merkwürdig wäre es, wenn das 
Recht es für unbeweglich erklären wollte. Die Ausnahmestellung 
der Schiffe ergibt sich eben nur aus der Möglichkeit einer be- 
sonderen Gewere an ihnen. Soweit diese nicht in Betracht 
kommt, unterliegen sie den Rechtssätzen, die aller Fahrnis ge- 
meinsam sind. Sie sind also grundsätzlich Fahrnis und unter- 
liegen nur in einzelnen, allerdings wichtigen Richtungen solchen 
Bestimmungen, die sonst nur im Liegenschaftsrecht Geltung 
haben. Da an ihnen mehrfache Gewere möglich ist, ist auch 
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Eigentumsübertragung an Schiffen ohne tatsächliche Übergabe 
möglich *). Auf demselben Grunde beruhen die Besonderheiten 
des älteren und heutigen deutschen Schiffspfandrechts. 

Wirtschaftliche Gesichtspunkte sind es also, die das deutsche 
Kecht veranlassen, die Fahruisgewere unter Umständen nach 
Art der Gewere an Liegenschaften umzugestalten. Sie sind es 
auch, die bei der Entscheidung der Frage massgebend sind, wie- 
weit bewegliche Sachen, die mit einem Grundstücke als der 
Hauptsache, rechtlich oder tatsächlich verbunden werden, der 
Hauptsache folgen, also den Grundsätzen des Liegenschaftsrechts 
unterworfen werden. Bewegliche Sachen, die durch solche Ver- 
bindung Zubehör einer Liegenschaft werden, behalten natürlich, 
wenn sie nicht niet- nnd nagelfest mit dem Grundstück ver- 
bunden werden, tatsächlich ihre Eigenschaft als bewegliche 
Sachen. Doch rechtlich finden sie, solange sie Zubehör sind, 
ihren Ausdruck nur in der Gewere über das Grundstück; sie 
sind also ein Gegenstand des Liegenschaftsrechtes geworden. 
Ein wichtiger Fall des alten Rechtes, der deutlich diesen Rechts- 
zustand zeigt, ist der servus casatus. An und für sich war 
der Knecht seiner Natur gemäss eine bewegliche Sache. Wurde 
er aber auf einem Grundstück angesiedelt, das er für den Herrn 
zu bewirtschaften hatte, so galt er als pars'fnndi, als glebae 
adscriptus. Er konnte als Zubehör der Scholle nur mit dieser 
veräussert werden. Der Rechtsgrund des Satzes war die wirt- 
schaftliche Einheit, die Knecht und Grundstück zusammen aus- 
machten. Die Pertinenzeigenschaft ergreift also die Sache 
selbst. Sie dient nicht nur, wie im römischen Recht, als Aus- 
legungsregel für Rechtsgeschäfte. Denn die Gewere an einem 
Grundstück äussort sich ja, wie wir gesehen haben, in der 
Nutzung. Die Gewere umfasst also alles, was der Nutzung, 
dem wirtschaftlichen Betriebe des Grundstücks, zu dienen be- 
stimmt ist. Bei einem landwirtschaftlichen Grnndstück ist da- 
her alles Wirtschaftsgerät, alles Vieh nsw. Zubehör des Grund- 
stücks und geht mit Übertragung der Gewere an dem Grund- 
stück in die Gewere des Enverbers über. In diesem Sinne 
wird der Ausdruck mansus vestitus für die Hufe mit allem Zu- 

') Vt'l. § 474 HGB. 
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behör gebraucht. Ebenso ist Pertinenz des Brauhauses alles, 
was dem Wirtscliaftsbetriebe der Brauerei dient. Man sieht: 
das ist der Zubehörbegriff unseres bürgerlichen Rechts. 

Wie nun nach deutscher Auffassung die Rechtsordnung 
den Zubehörbegriff mit Rücksicht auf die Wirtschaftsordnung 
, regelt, so ist auch die Bestandteilseigenschaft durch wirtschaft- 
liche Erwägungen bestimmt. Das ist ja eigentlich, nach allem, 
was wir bisher gesagt haben, selbstverständlich. Der Bestand- 
teil bildet mit der Hauptsache zusammen ein Ganzes. Ein 
Zweck beherrscht die einheitliche Sache, eine Gewere beherischt 
sie. So gibt denn die Parömie „wat darane is ertvast und 
neghelvast, dat höret dar to“‘), den deutschen Rechtszustand 
hinsichtlich der mit einem Grundstück dauernd verbundenen 
Sachen nicht völlig wieder. Denn ausser auf die tatsächliche 
Verbindung kommt es auch auf das wirtschaftliche Moment an, 
dass die verbundene Sache dem Grundstück einverleibt ist, um 
dauernd mit diesem zusammen denselben Zwecken zu dienen. 
Von diesem Gesichtspunkt aus sah das alte Recht iu der Er- 
richtung eines Hauses keine Einfügung eines Bestandteils, 
sondern behandelte das Gebäude als Fahrnis. Denn in der 
ältesten deutschen Wirtschaftsperiode war ja mit dem Wechsel 
der Felder zugleich ein Wechsel der Wohnstätten verbunden. 
Das leicht gezimmerte Haus wurde abgebrochen und anderwärts 
wieder aufgebant. Aber auch noch bis weit in das Mittelalter 
hinein war das deutsche Haus auch in den Städten ans Holz 
gebaut und ohne Fundamente einfach auf den Boden aufgesetzt. 
Darum galt es, wenigstens in einigen Gegenden Süddeutschlands 
und der Schweiz überhaupt nicht als pars fundi sondern als 
Fahrnis nach dem Grundsatz; Was die Fackel verzehrt, ist 
Fahrnis. Die meisten Rechte des Mittelalters aber beantworteten 
die Frage verschieden, je nach den obwaltenden wirtschaftlichen 
Rücksichten. Tünede und timber, d. h. Zaun- und Zimmerholz 
zum Hausbau, pflegte der Mann seiner Frau bei Begründung 
der ehelichen Gemeinschaft als Morgengabe zu geben. Das 
daraus auf dem Grundstück des Mannes errichtete Haus stand 
während der Ehe im Eigentum der Frau, und sie darf es, 


') Goslorische Statuten, bcransgeg. von Göschen 1840, 26 Z. 23. 
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wenn sie als Witwe das Grundstück verlässt, abbrechen und 
mitnelimen, doch so, dass sie die Erde nicht verwunde. Das 
war auch, wie uns der Sachsenspiegel berichtet, ganz fest- 
stehende Übung’). 

Dennoch aber ist nach dem Sachsenspiegelrecht das Haus 
bereits Pertinenz, wenn auch noch nicht Bestandteil der 
Liegenschaft. Die f'rau, die nach dem Tode ihres Mannes als 
Leibzüchterin auf dessen Gut sitzen bleibt und ein Haus 
errichtet, hat zwar jederzeit das Recht, es abzubrechen und 
auf ihr Eigen zu setzen und damit die Zubehöreigenschaft zu 
beseitigen; doch dieses Recht steht nur ihr kraft ihrer Leibzucht 
zu“). Die Leibzucht endet aber mit ihrem Tode; darum haben 
die Erben der Frau keinen Anspruch auf das Gebäude. Mit 
dem Tode der Frau bleibt das Eigentum dem Erben des Mannes 
als dem Eigentümer der Liegenschaft. Das Haus folgt als 
Pertinenz dem Grundstück. So ist also der wirtschaftliche 
Zweck für das Eigentum an dem Gebäude massgebend. In 
diesem Fall bestand dieser Zweck eben darin, der Leibzüchterin 
auf Lebenszeit zu dienen; nachher ist er beseitigt, und das 
Haus dient, wie sonst allgemein, nur den Zwecken des Grundstücks. 

Auf demselben Gedanken beruht es, wenn deutsche Hof- 
rechte sagen, Häuser seien fahrendes Gut gegenüber den 
Freunden, d. h. den Sippegenossen, und liegendes Gut gegenüber 
dem Herrn. In dieser Parömie kommt der Rechts.satz zum 
Ausdruck, dass der Grundherr, der Herr des Fronhofs, den 
Fall nicht von den Gebäuden erheben darf. Bei Erbgang in 
ein hüfhöriges Grundstück, beim sogenannten Mannfall, und 
bei Wechsel in der Person des Herrn, dem Herrnfall, gebührte 
dem Herrn eine Abgabe, Fall oder Besthaupt genannt, die aus 
dem besten Stück der beweglichen Habe des Hörigen bestand. 
Die Gebäude sind nach unserm Rechtssatze also nicht Gegen- 
stand der Abgabe, weil sie Pertinenz des Hofes sind, weil sie 
dem Grundstück wirtschaftlich zu dienen bestimmt sind. Ebenso 
kam dem Herrn weder an den Gebäuden noch an dem zur 
Bewirtschaftung des Gutes nötigen Mobiliar ein Pfändungsrecht 
für rückständigen Zins zu. Auch dieses galt dem Herrn 

Sup, Ldr. I 20 §§ 1, 2. •) Ssp, Ldr. UI 38 g 4. 
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gegenüber als liegendes Gut nnd wird häufig als solches 
bezeichnet, weil es Zubehör des Hofes ist. Den Freunden 
gegenüber aber sind diese Sachen Fahrnis ; der Erbgang erfolgte 
nach den für Fahrhabe geltenden Grundsätzen. In diesem 
Falle trat ihre Pertinenzqualität zurück gegenüber dem für 
Hof, Baulichkeiten und Besatz des Grundstücks gemeinsamen 
Zweck, als wirtschaftliche Grundlage der Familie zu dienen. 

Dieser Gedanke nun, dass es bei rechtlicher oder tat- 
sächlicher Verbindung einer Sache mit einem Grundstück auf 
den wirtschaftlichen Zweck der Verbindung ankomme, ist auch 
von Bedeutung für den Fall, dass die bewegliche Sache zu 
einem vorübergehenden Zweck oder von einem Andern, der 
nicht Eigentümer ist, für seine Zwecke mit dem Grundstück 
verbunden worden ist. In beiden Fällen tritt weder Zubehör- 
noch Bestandteilseigenschaft der verbundenen Sache ein. Wenn 
ein Handwerker eine Maschine, einen Kessel usw., in ein Haus 
einmauert, ein Gelehrter seine Bücherschränke in die Wand 
einlässt usw., so dient diese Art der Verbindung nicht dem 
wirtschaftlichen Zwecke des Hauses, sondern den persönlichen 
Zwecken dessen, der sie anbringt. Darum schliesst denn auch 
das Rechtsbuch nach Distinktionen*) das mehrfach angeführte 
Rechtssprichwort hinsichtlich der von einem Handwerker in 
den Boden eines Hauses eingegrabenen und eingemauerten 
Gegenstände seines Gewerbes aus: ,dy ertfestenunge heyst nicht 
des huses ertfestenunge; es ist irdocht durch des hantwerkes 
willen unde gehört nicht zu deme huse“. Diese Sachen werden 
weder Bestandteil noch Zubehör*) des Grundstücks, weil sie 
nicht dem ewigen, dem Grundstück innewohnenden Zweck, 
sondern dem persönlichen, vorübergehenden Zweck des Einzelnen 
dienen. Aber auch der Niessbraucher, der Pfandbesitzer eines 
Grundstücks, der zur Aufnahme der Früchte des Grundstücks 


’) II 1 dist. 13 (Ortloff 102); vgl. die ansführUchen Vorschriften dist. 
7—18. 

’) Anders, wenn auch das Grandstiiek dem Gewerbe dient; Friese und 
Liesegang, Magdeburger Schöffensprüchc 1, 170f. Nr. III B. 171 ; Eine in einem 
fiffentlichen Braohause eingemauerte Braupfanne dient wie das Haus dem 
gemeinen Gute und folgt daher dem Grundstück. Ebenso Rb. n. Dist. II 1 
dist. 11. 
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darauf eine Scheune oder ein anderes Gebäude errichtet, fügt 
dieses nicht dem Grundstück als Bestandteil ein, macht also 
durch die Verbindung den Eigentümer der Liegenschaft nicht 
zum Eigentümer des Hauses, wie nach römischem Recht. Denn 
er bandelt in Ausübung seines eigenen Rechtes, zu seinen 
eigenen Zwecken; ihm fehlt der Wille, dem Hause der Zweck, 
dem Grundstück zu dienen. Darum darf er das errichtete 
Haus veräussern, es bei Beendigung des Rechtes an der Sache 
einreissen und das Material mitnehmen ‘). Es kommt nicht 
darauf an, dass etwa die Scheune sehr wohl geeignet ist, auch 
dem Zweck des Grundstücks zu dienen ; sie war eben tatsächlich 
nur für Zwecke des Niessbrauchers errichtet. 

Die völlige Übereinstimmung der geschilderten Grund- 
gedanken des deutschen Sachenrechtes mit unserm geltenden 
bürgerlichen Recht macht es zweifellos, dass es sich bei diesem 
um eine organische Fortbildung germanischen Rechtes im 
modernen Sachenrecht handelt. Bei dieser Lage der Dinge 
dürften historische Gründe bei der Entscheidung der Frage, 
ob diese Nichtbestandteile Fahrnis oder liegendes Gut sind, 
wohl mit Fug schwer ins Gewicht fallen. Wir haben an 
Beispielen gesehen, dass das deutsche Recht da, wo wirtschaft- 
liche Gründe es fordern, der Anwendung einzelner Rechtssätze 
des Liegenschaftsrechtes anf Fahrnis nicht widerstrebt, diese 
aber doch grund.sätzlich stets als das, was sie ist. als Fahrnis 
behandelt. Der Schluss dürfte also wohl nicht zu gewagt sein, 
dass solche nur scheinbare Bestandteile, soweit sie ihrer Natur 
nach zu den unbeweglichen Sachen zu zählen sind, zwar in 
manchen Beziehungen den Regeln des Fahrnisrechts unter- 
worfen sein mögen, grundsätzlich aber auch rechtlich als 
Immobilien anzusehen sind. 

Der Quellenbefund bestätigt diesen Schluss. Das ältere 
deutsche Recht erachtet Werke, die mit fremdem Grund und 
Boden verbunden und daher nicht dessen Bestandteil sind, für 
selbständige Liegenschaften. Ein Beispiel solcher Anlagen, 
das in den Quellen besonders häufig wiederkehrt, bietet die in 
ein Haus oder Grundstück eiugemauerte und eingelassene 


') Siehe die Quellenbelej{e bei Wolff a. a. t). 9 ff. 
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Braupfanne ans Holz und Eisen oder der schwere eingegrabene 
oder eingemauerte kupferne Braukessel '). Solche Pfannen waren 
häufig, wenn der Brauer nicht Hauseigentümer war, auf fremden 
Grundstücken angebracht. Sie verlockten aber auch als 
erhebliche Wertobjekte zur Veränsserung und Verpfändung 
zwecks Beschaffung des Betriebskapitals für die Brauerei, ln 
diesem Falle pflegte der Erwerber oder Pfandnehmer sie dem 
Brauer gegen einen Zins zur Miete zu überlassen. Ich zitiere 
einige Lübecker Stadtbncheintragungen ; 

Albertus Lichtenaw presens libro recognovit, quod stat in 
domo sna prope Tranenam aput domum Ludekini Holsten una 
sartago braxatorialis, unus mangnus caldarius cupri ponderis 
duas libras naualibns et quatnor lyspunt cum ipsorum affer- 
ramentis permurata Detleve Erpen appertinere. Et idem Albertus 
recognouit, se prefatam sartaginem et caldarium a dicto Detleve 
Erpen conduxissc in hnram, pro quibns sibi annuatim dabit due 
marce lub. den. pro hura etc.*). 

Solche in fremdem Eigentum stehende Gefässe wurden im 
Stadtbuche auf den Namen ihres Eigentümers eingetragen; 

De ersame her Ficke Kunghe, vicarius to Dartzaw, vor 
dessem boke heft bekant . . ., dat he rechtes u. redeliken 
kopes vorkofft hebbe . . . deme Ersamen hern Marquarde Rutze, 
officiali in Unser leven fronwen kerken binnen Lubek in u. 
nth ziner bruwpannen, so de in der vleshouwer straten in 
Hans Wiggerdes huse bcmnret und eme (Ficke 
Runghe). . . togescreven steit, dree mark Lub. pagiment 
iarliker erffliker rente vor XLV mr. hovetstols, alle iar uppe 
Winachten umbeworn to betalende etc. *). 

Branpfannen können also wie andere Liegenschaften 
Gegenstand einer Grundrente sein. Die Eigentumsübertragung 
an ihnen erfolgt durch Auflassung: 

Johan van der Heide vor deme boke heft vorlaten, vorkoft, 
vorlatet nnde uplatet sine bruwpannen mit erem yserwercke, 
alse de steit bemnret mit eren tobehoringen in dessulven Johans 

') leb habe auf diese Objekte schon bei anderer Uelegenheit hingewiesen, 
Nenere Satzung von Fahrnis n. Schiffen 1903, 68 f. 

•) Niederstadtb. 1425; Urk.-B. d. St. Lübeck 6 Nr. 702. 

•) Nstb. 146(i; I’auli, Abh. a. d. Lüb. Rechte 4 (1805), l!rk.-B. B. Nr. 93. 
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van der Heide hnse in der Beckergrouen , Jacobe Hildebrande 
deme smede, vor hundert mark lab. pen., de Johan to einer 
genoge van Jacobe heft entfangen, welke pannen mit e.ren 
tobehoringen Johan van der Heide van Jacobe wedderumme 
heft entfangen dree jar lanck to hure, dar Johan jarlikes 
VI Mark lub. Jacobe vore to hure schal vnde wil geven 
nnbeworen *). 

Diese Quellenbelege , die hier nur als Beispiele dienen 
sollen ®), beweisen zur Genüge, dass ihrer Natur nach unbewegliche 
Anlagen auf fremdem Boden nach deutscher Rechtsauffassung 
auch juristisch selbständige Immobilien sind, und als solche 
behandelt werden. Auch der Anwendung des formellen Grund- 
buchrechtes auf diese Sachen stand solange nichts im Wege, 
als man noch nicht das System der Realfolien unter Beschränkung 
auf Grundstücke angenommen hatte. So hat sich denn dieser 
Rechtszustand zum Teil sehr lange erhalten, z.B. in Frankfurt a.M. 
bis in die neueste Zeit. Noch in der Mitte des 19. Jhs. 
befanden sich auf zahlreichen Grundstücken der Stadt sogenannte 
Schirnen, d. h. Fleischbänke, zumeist mehrere auf einem 
Grundstück, die im Eigentum eines anderen standen als das 
Grundstück mit dem darauf errichteten Haus. Nach einer Ent- 
scheidung des OAG. zu Lübeck vom 20. März 1855") stand 
dem Schimeninhaber an dieser „eine durchaus selbständige, von 
dem Eigentumsrechte am Hause durchaus unabhängige recht- 
liche Herrschaft zu“. Es handelt sich um „durchaus selbständige, 
den liegenden Gütern zuzurechnende Rechtsobjekte, die in den 
öffentlichen Büchern eigene Bezeichnungen führen, deren Ver- 
äusserung und Verpfändung unabhängig von dem Rechte am 
Hause selbst, in dem sie sich befinden, stattfindet, über welche 
Währschaft geleistet wird, und von denen gleiche Abgaben, 
wie von Häusern, bezahlt werden“. „Gegen die Annahme, dass 


') Nstb. 1445; Urk.-B. LUb. 8 Nr. 288. 

’) Vgl. die weiteren Zitate in meiner Neueren Satzung öS f. H&n6g 
sind auch Vergabungen von ideellen Teilen solcher Pfannen usw., ganz wie 
bei (irnndstUeken; Zerbster .^chöffenbuch 1338 — .39 Nr. 140 (Mitt. d. Ver. f. 
Anh. (iesch. 8, 1902, 294): Uxor Scnltepennighes dedit Hinrico, filio suo, XII 
inarcas et unum (|iiartalc de una panna cum qua solet braxari . . . 

*) Seufferls Archiv 9, 347 ff. 
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dem 6 über seinen Schirnenranm eine nach den Grnndsätzen 
des Eigentums zn beurteilende selbständige Herrschaft znstehe, 
könne nicht geltend gemacht werden, dass sich die Schirne 
nur als ein Teil des Hauses darstelle, welches doch im Eigentum 
des A stehe“. Die Grundsätze über das Stockwerkseigentnm 
kämen daher, wie das Gericht mit Recht ansführt, nicht in 
Betracht. 

Nach alledem dürfte folgendes erwiesen sein: 

1. § 95 BGB. ist eine, wenn auch den Redaktoren unbe- 
wusste Fortbildung älteren deutschen Rechts. 

2. Dieses behandelte ihrer Natur nach unbewegliche, mit 
einem Grundstück zu einem vorübergehenden Zwecke oder von 
einem anderen in Ausübung eines Rechtes verbundene Sachen 
als selbständige unbewegliche Sachen. 

3. Die Anwendung einzelner Rechtssätze des Fahmis- 
rechts auf solche Sachen würde dem Sinne des deutschen Rechtes 
nicht widersprechen, da dafür nicht allein die natürliche 
Beschaffenheit der Sachen, sondern wirtschaftliche Gründe ver- 
schiedener Art massgebend sind, insbesondere für die Anwendung 
mancher Liegenschaftsnormen ausschlaggebend ist, ob die Sachen 
einer besonderen Gewere nach Art der Grundstücke fähig sind. 

4. Unter einem vorübergehenden Zwecke (vgl. zu 2) ist 
jeder Zweck zu verstehen, der die Sache, entgegen dem dauernden, 
dem Grundstück innewohnenden Zweck in den wirtschaftlichen 
Dienst eines anderen als des Grundstückseigentümers stellt. 
Es fällt also darunter jede Anlage auf Grund eines persönlichen 
Rechtes (Miete, Pacht), die den persönlichen Zwecken des 
Berechtigten zu dienen bestimmt ist, mag das Recht auch auf 
noch so lange Dauer berechnet sein. Darauf, ob die Sache 
geeignet ist, auch dem Zweck des Grundstücks zu dienen, 
kommt es nicht an. 

Da nun unser bürgerliches Recht 

a) die rechtliche Natur der nur scheinbaren Bestandteile 
nicht besonders regelt, 

b) den Begriff „Grundstück“ dem Begriff „unbewegliche 
Sache“ nicht gleich setzt, 

c) weder den Begriff der unbeweglichen noch den Begriff 
der beweglichen Sache definiert, so folgt; 

19 * 
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1. Die nur scheinbaren Bestandteile eines Grundstücks 
sind, soweit sie ihrer Natur nach unbeweglich sind, auch 
rechtlich grundsätzlich als unbewegliche Sachen zu behandeln; 
denn mangels einer besonderen gesetzlichen Vorschrift besteht 
keine Möglichkeit und keine Veranlassung, von dem im Einklang 
mit der Natur dieser Sachen und dem gesunden Menschen- 
verstände stehenden gemeinen deutschen Gewohnheitsrecht 
abzugehen, das sie als unbeweglich behandelt ‘). 

2. Die Frage, ob solche Sachen ihrer Natur nach beweglich 
oder unbeweglich sind, beantwortet sich nach den allgemeinen 
Regeln. Die Sachen sind dabei als selbständige Sachen ins 
Auge zu fassen. Es kommt also nicht sowohl auf die Art ihrer 
Verbindung mit dem Grundstück und die mehr oder minder 
grosse Erheblichkeit der Eingriffe an, die durch ihre Anbringung 
oder Beseitigung an dem Grundstück erforderlich werden, 
sondern darauf, ob die Sachen so, wie sie in ihrer Verbindung 
mit dem Boden für sich selbst eine wirtschaftliche Einheit, ein 
Sachganzes, bilden, unbeschadet dieses ihres Wesens von der 
Stelle gebracht werden können. Als unbeweglich müssen wir 
also zunächst alle Bauwerke ansehen; denn solche müssen, um 
transportiert zu werden, in ihre Bestandteile zerlegt werden; 
nur die getrennten Baumaterialien sind beweglich. Darauf, 


') Auch ans den Materialien znm BGB. ist, wie oben geBehen, kein An- 
haltspunkt für die gegenteilige Meinung zu entnehmen. Ans § 146 des Vor- 
entwurfs des Redaktors Johow zum Sachenrecht könnte man zwar schliessen, 
dass Gebäude auf fremden Grundstücken beweglich sein könnten; denn bei 
Behandlung der Verbindung beweglicher Sachen mit Grundstücken wird dort 
in .Satz 2 ausdrücklich liervorgehoben , dass die Bestimmung des § 107, die 
vom i’berhau handelte, nicht davon berührt werde. Der Satz wurde jedoch 
aus nicht hierher gehörigen Gründen in erster Lesung gestrichen (I Prot. 4055). 
Eine Äusserung in den Protokollen erster Lesung, in der Aufstellung der 
Regel, dass eine bauliche .\nlage im Sondereigentum des Erbbauberechtigten 
stehe, liege eine Durchbrechung der Grundsätze über den Erwerb des Eigen- 
tums an beweglichen .Sachen (I Prot. 4.S37), wird in ihrer Beweiskraft ver- 
nichtet durch die Begründung eines Abänderungsbcschlusses derselben Kom- 
mission zu § 9 (I Prot. 3330), die sogar für andere mit einem fremden Grund- 
stück verbundene Sachen die Bezeichnung als bewegliche ablehnt: ,Von be- 
weglichen Sachen könne man nicht füglich reden, da dieselben einstweilen 
immobilisiert seien“. Für Einsicht der mir in .Tena nicht zugänglichen Pro- 
tokolle danke ich Freund liedemann in Breslau. 
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dass es der modernen Technik unter Anwendung besonderer 
Vorrichtungen unter Umständen möglich ist, auch ein massives 
Gebäude als Ganzes auf Bollen zu setzen und an andere Stelle 
zu bringen, kann es nicht ankommen, da solche Translokationen 
zum mindesten bei nns nicht verkehrsfiblich und auch nur unter 
Anwendung nnverhältnismässig kostspieliger und umständlicher 
Vorkehrungen möglich sind. Anders steht es um Gebäude, die 
dazu bestimmt sind, von Ort zu Ort bewegt zu werden, 
wie Zirknsgebäude etc. Sie sind schon ihrer wirtschaftlichen 
Bestimmung nach bewegliche Sachen. Die Materialien, aus 
denen sie bestehen, pflegen auch so zusammengesetzt zu sein, 
dass sie leicht wieder zu trennen und von neuem zusammen- 
zufflgen sind. Sie erscheinen mehr als eine aus zahlreichen 
beweglichen Sachen bestehende Gesamtsache, denn als eine 
einfache Sache. Dasselbe gilt für Bretterbuden, Baracken usw. 
Sie sind stets bewegliche Sachen, mag auch ihr Errichter nicht 
die Absicht gehabt haben, künftig ihren Standort zu verändern. 
Die Mobiliarqnalität bestimmt sich objektiv durch die allgemeinen 
Verkehrsanschauungen. Alle anderen Bauwerke dagegen müssen 
wir als unbewegliche Sachen ansprechen, mögen sie nun den 
Zweigen des Hochbaues oder des Tiefbaues angehören: Tunnel, 
Brunnenschächte, Eisenbahndämme, -Brücken und sonstige 
-Oberbauten sind unbeweglich, ebenso aber auch unterirdisch 
gelegte Rohr- und Kabelnetze; denn sie sind als solche, als 
einheitliche Werke und Anlagen, nicht transportabel. Von der 
Stelle entfernt werden können nur die einzelnen Rohre und 
Kabel; vielfach ist aber auch die Zerlegung solcher Anlagen 
in ihre Bestandteile nur unter Zerstörung einzelner Teile möglich. 
Als unbewegliche Werke werden schliesslich auch die meisten 
Denkmäler, Anschlagsäulen usw. aufzufassen sein; doch nähern 
wir uns hier der Grenze, wo tatsächlich und demnach auch 
rechtlich die Beweglichkeit beginnt. Ein als Denkstein zuge- 
hauener Felsblock, der ohne Fundamente auf den Boden gesetzt 
ist, ein Kruzifix, das mittels einer steinbeschwerten Eisenstange 
in der Erde befestigt ist, beide können, so wie sie sind, auf 
einen Wagen geladen und von dannen gefahren werden. Es 
ist Tatfrage, ob solche Sachen beweglich oder unbeweglich 
sind. Das gleiche gilt von Maschinen. Eine Dynamomaschine 
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mittlerer Grösse, ein Gasmotor wird auch dann als beweglich 
zu erachten sein, wenn die Maschine zur Herstellung eines 
sicheren Standortes auf gemauei'te Fundamente aufgesetzt ist; 
die Maschine selbst bleibt transportabel. Von den Maschiuen- 
anlagen eines Wasserhebewerkes mit ihren riesigen ummauerten 
Dampfkesseln und haushohen Dampfpumpen, von den Anlagen 
eines Elektrizitätswerkes wird man das nicht behaupten können; 
sie müssen unter Zerstörung ihrer wirtschaftlichen und tat- 
sächlichen Einheit abgetragen werden wie ein Gebäude. Gegen 
die hier vorgetragene Ansicht hat man eingewendet, dass die 
Grenze der Immobiliarqualität dabei unbestimmt und haltlos 
werde*). Das ist erstens kein Gegengrund und zweitens kein 
Mangel. Es handelt sich hier um eine Scheidung nach tatsäch- 
lichen und wirtschaftlichen Eigenschaften der Sachen, die im 
Einzelfalle dem Richter wohl überlassen werden kann. Es 
W’äre ein Fehler des Rechts, da scharfe Grenzen ziehen zu 
wollen, wo im Leben keine bestehen. 

3. Wie im älteren deutschen Recht die Normen des Liegen- 
schaftsrechtes, wie oben gesehen, da Anwendung zu finden 
haben, wo eine Sache einen besonderen Herrschaftsbereich, eine 
besondere Gewere, zu bilden imstande ist, so werden auch die 
Vorschriften unseres bürgerlichen Rechts, die für Liegenschaften 
gelten, auf die von uns behandelten Sachen nur soweit anzu- 
wenden sein, als diese Sachen Gegenstand eines Herrschafts- 
bereiches sind, der der mittelalterlichen Gewere entspricht. 
Unser Reichsrecht gibt nun keine Normen, die unmittelbar für 
alle unbeweglichen Sachen gelten, sondern nur solche für Grund- 
stücke und für Gebäude. Dass die letzteren auf unsere Sachen, 
soweit sie Gebäude sind, anznwenden sind, ist kein Zweifel. 
Aber auch die Vorschriften des Grundstücksrechts sind durch 
Analogie auf die Sachen des § 95 zu erstrecken, soweit die 
eben genannte Voraussetzung gegeben ist; denn gerade die 
Grundstücke sind auch für das ältere deutsche Recht das Haupt- 
beispiel der einer besonderen Gewere teilhaftigen Sachen. Die 
Gewere an Grundstücken nun lebt fort einerseits im Besitz und 
den dahinter stehenden dinglichen Rechten, andererseits in der 

') Cromc, .System 1, 276 a. 19 (§ 58). 
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rechtlichen Herrechaft, die der im Gruudbnch als dinglich be- 
rechtigter Eingetragene über das Grundstück ausübt. Wir sehen 
sofort die Grenze, bis zu der die Anwendbarkeit des heutigen 
Grundstücksrechts für unsere Sachen reicht. Nur die im Besitz 
gegebene rechtliche Herrschaft ist bei den Sachen des § 95 der 
an Grundstücken bestehenden Herrschaft des Besitzers völlig 
gleich ; des formellen Grundbuchrechts aber sind die nur schein- 
baren Bestandteile eines Grundstücks nicht fähig, da nur Grund- 
stücke ein Blatt im Grundbuch erhalten. Also; Grundsätzlich 
sind die Normen des Grundstücksrechts analog auf unsere 
Sachen, soweit sie unbewegliche sind, anzuwenden; soweit sie 
aber von dem formellen Grundbuchrecht unzertrennlich sind, 
sind diese Vorschriften unanwendbar. Wir haben daher, da 
ausser den Grundstücksuormen nur solche für bewegliche Sachen 
gegeben sind, insoweit die Mobiliarrechtssätze analog auf die 
nur scheinbaren Bestandteile eines Grundstücks zu erstrecken. 
Das ist zulässig, da beide Arten von Gegenständen unter den 
höheren Begriff der Sache fallen ‘). 

*) Die hier historisch begründete Ansicht wird in der bisherigen Literatur 
geteilt von Gierke, Bedeutung des Fahrnisbesitzes (Fischers Abh. 1.4) 37 
n. Deutsches Privatr. 2, lOf., Kck, Vorträge 1, 106, Woiff a. a. 0. 71 a. 6, 
Paech, Bestandtheil und Zubehör, Berliner Diss. 1900, 23, Santz, Bestand- 
teile einer Sache u. Zubehör, Freib. Diss. 1902, 82 f., anscheinend auch Oert- 
mann, Arch. Bürg. R. 20, 189, und besonders Al brecht. Die rechtliche Be- 
handlung der Sachen des § 95 BGB., Rostocker Diss. 1902. Auf diese gute 
Dissertation kann ich hinsichtlich der Kasuistik hier verweisen. Biermann, 
der früher (Jherings .lahrb. 34, 280) nnscrer .Ansicht war, hat sie neuerdings 
leider anfgegeben (Sachenrecht’ 2 Ziffer 4). Als mit der unseren sich nahe 
berührend ist die Ansicht von Matthiass, Lehrb. 1’, 149 f. (§39), und von 
Köhler, Puchelts Z. 32, 47 ff., zu nennen. A. M. (losack, Lehrb. 1’, 137 
(§ 43 II 2), Dernburg, Sachenrecht* 13 f. (§ 4 Z. 2), Crome, System 1, 275f. 
(§58, 3 a. b.), Goldmann u. Lilienthal, BGB. 1’, 120 f. (§ 26), Ende- 
mann, Lehrb. 1»(§ 50a. 28),2. l*u,*28a. 11, R. Leonhard, Allg.Theil 164 a. 5, 
Kipp, Windscheids Lehrb. 1“, 611 (§ 1.39, 1), Fuchs, Grnndbuchrecht 1, 273 
(§ 1017 a. 2), Kunze, Bestandteile und Zubehör, Jenaer Diss. 1902, 20 f. a, 5, 
und besonders Schmiel, Die Arten und die rechtliche Stellung der Sachen 
des § 95 BGB., Leipziger Diss. 1902, 13 ff. Es ist bemerkenswert, dass auch 
von den Gegnern Dernburg die einseitige Anwendung der Fahrnisrechtssätze 
für undurchführbar hält, Crome die Unterwerfung dieser Sachen unter das 
Immobiliarrecht auf dem Umwege zu erreichen sucht, dass diese Normen 
kraft des vermutlichen Partciwillcns Anwendung finden müssten. 
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4. Als ein erwünschtes Nebenresultat unserer historischen 
Untersuchung ergibt sich uns, dass die von einem persönlich 
Berechtigten in Ausübung seines Rechtes auf einem fremdem 
Grundstück errichteten Werke unter die nur scheinbaren Be- 
standteile des Grundstücks fallen, und zwar nicht auf Grund 
von Satz 2 des § 95 BGB. sondern von Satz 1. Der persön- 
liche Zweck des Mieters, Pächters, ist ein nur vorübergehender 
gegenüber dem ewigen Zwecke des Grundstücks. Durch diese, 
der historischen Entwickelung entsprechende Auslegung der Vor- 
schrift ist dem bestehenden Bedürfnis am besten gedient ’). 

Kehren wir nunmehr, nach beendigter Untersuchung, zu, 
der inzwischen als unrichtig erkannten Reichsgerichtsentscheidnng 
zurück, von der wir ausgegangen waren ! Der Tatbestand, der 
dort zugrunde liegt und der dem Reichsgericht Veranlassung 
gegeben hatte, die nur scheinbaren Bestandteile als bewegliche 
Sachen zu behandeln, ist kurz der”). A hat ein Fabrikgrund- 


') So auch Zitelmann, Das Recht des BGB. 1,79, sowie die von 
Wolff a. a. 0. 73 a. 3 angeführten. A, M. Wolff selbst und die von ihm 
daselbst genannten. Die Auffassung von Cromc, der in Satz 2 nur eine 
Anwendung von Satz 1 sieht und annimmt, es werde darin die vorübergehende 
Zweckbestimmung kraft Gesetzes gefolgert, wenn jemand in Ausübung eines 
dinglichen oder persönlichen Rechtes ein solches Werk errichte (a. a. 0. 280, 
§ 59), widerspricht dem Wortlaut und der oben geschilderten Entstehnngs- 
geschichtc des §95. Für das ältere deutsche Recht trifft sie dagegen zu, 
zumal nach diesem jedes sich in einer Gewere änssemde Recht — und nur 
um solche handelt cs sich — ein dingliches Recht ist. Gierke, Dentsches 
l’rivatr. 2, 46 f. n. Anm. 38, meint im Gegensatz dazu, dass beim Pachtzweck 
von vorübergehender Zweckbestimmung nicht die Rede sein könne, will aber 
auf Grund von Abs. 2 ebenso entscheiden, da nach der ratio legis unter Recht 
am Grundstück jedes Recht verstanden werden müsse, das die Befugnis ge- 
währt, ein derartiges Bauwerk auf dem Grundstück zu haben. Das scheint 
mir gegenüber dem festen Sprachgebrauch des Gesetzes durchaus unzulässig. 
Erfreulich ist, dass auch die Rechtsprechung sich übereinstimmend auf den 
oben vertretenen Standpunkt stellt: RG. 55, 284 ; 5, ZS. 19. Sept. 1903 in Be- 
stätigung eines Urteils des OLG. Stettin (auch JW. 1903, Beil. 119); 7. ZS. 
12. April 19(M (JW. 1904, 336); KO., 2. ZS. 14. März 1902 (OLG. 5, 76 f.); 
OLG. Königsberg, 2. ZS. 23. März 1904 (Scufferts .\rch. 60, 1). Es kommt 
also nicht auf die -\bsicht des Pächters an, das Werk später wieder zu ent- 
fernen. Solche subjektiven Momente scheiden ganz aus. Massgebend ist 
allein, dass das Werk vom Pächter für Pachtzwecke errichtet wurde. 

*) RG. 55, 281 ff. 
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stück nebst Zubehör aus der Zwangsversteigerung erworben. 
Da der Vorbesitzer als Pächter eines Nachbargrundstücks auf 
diesem einen Anbau an das Fabrikgebäude errichtet hat, so be- 
ansprucht A von dem Eigentümer des NachbargrundstUcks 6 
Anerkennung seines Eigentums an dem Anbau und den auf dem 
Pachtacker befindlichen, zum Fabrikbetriebe gehörigen Mo- 
bilien. In der Sache entscheide ich mit dem OLG. Stettin und 
dem RG. zugunsten des A. Hinsichtlich der Mobilien stimme 
ich mit dem EG. auch in der Begründung überein; sie sind 
Zubehör des Fabrikgrundstückes, zu dem sie auch in einem ihrer 
Bestimmung entsprechenden räumlichen Verhältnisse stehen. Das 
RG. will aber auch dem auf fremdem Boden errichteten Flügel 
des Fabrikgebäudes die Zubehöreigenschaft znsprechen und 
kommt offenbar gerade deswegen, da nach § 97 BGB. nur be- 
wegliche Sachen Zubehör sein können, dazu, das Gebäude als 
eine Fahrnissache anzusehen. Wie unnatürlich aber ist diese 
Konstruktion! Der eine Flügel eines Hauses Bestandteil, der 
andere Zubehör des Grundstücks! Eine Sache, die zur Hälfte 
beweglich, zur Hälfte unbeweglich ist! Das ist Juristenrecht 
allerschlimraster Sorte. Da sehen wir, wohin die Vergewalti- 
gung der Natur führt, die in der gegnerischen Ansicht liegt. 
Von unserem Standpunkt aus ergibt sich die Begründung der 
inhaltlich gleichen Entscheidung frei und ungezwungen. Der 
Anbau ist Bestandteil des Fabrikgebäudes und steht als solcher 
im Eigentum des A. Wir haben also hier den besonderen Fall 
vor uns, dass ein Werk auf fremdem Boden nicht eine selb- 
ständige unbewegliche Sache, sondern Bestandteil einer anderen 
Liegenschaft ist. Ich sehe keinen Grnud, vor dieser Konstruk- 
tion zurückzuschrecken. Man wird sofort einwenden: Wie ist 
aber dann zu entscheiden, wenn es sich nicht um einen Anbau, 
sondern um einen selbständigen Bau auf dem Pachtacker 
handelt? Ich stehe nicht an, in diesem Falle entgegengesetzt 
zu erkennen. Ein selbständiges Gebäude auf fremdem Boden 
ist eine selbständige unbewegliche Sache und daher weder Be- 
standteil noch Zubehör des Nachbargrundstücks. Der Eigen- 
tumserwerbstitel des A reicht daher zur Begründung des Eigen- 
tums an diesem Gebäude nicht aus. Diese Entscheidung ent- 
spricht, wie ich meine, auch durchaus den Bedürfnissen des 
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Lebens. Dass A Eigentümer des von seinem Vorgänger er- 
richteten Anbaues an sein Fabrikgebäude wird, erscheint durch- 
aus billig. Aber niemand, der ein Hausgrundstück erwirbt, 
wird erwarten, ein selbständiges Nachbarhaus als Zubehör mit- 
zuerwerben. Es ist wohl niclit unwahrscheinlich, dass das RG. 
betreffs der Richtigkeit der von ihm übernommenen Begi ündung 
des Vorderrichters stutzig geworden wäre, wenn es diese Er- 
wägung angestellt hätte. 

Dieses Ergebnis führt uns zu einer weiteren Erkenntnis. 
Es ist ja gar nichts Singuläres, dass ein Bau auf fremdem 
Boden Bestandteil einer anderen Liegenschaft ist. Das gleiche 
ist der Fall, wenn das Bauwerk auf Grund eines Erbbaurechtes 
von dem Berechtigten errichtet ist. Ich schliesse mich durchaus 
der Ansicht von Kipp*), Fuchs“) und Oertmann“) an, dass 

') a. a. 0. 611 f. ») Grnndbuchrccht 1, 273 (§ 1017 a. 2). 

•) ArchUürgR. 20, 188 ff. Neuerdings wendet sich Gierkc, Deutsches 
I’rivatr. 2, 617 f. a. 1 und 83 a. 60, gegen die Oertmannschc .Ansicht. Das 
(Jeliliude könne weder Bestandteil des Erbbaurechts, noch des Erbbaurechts- 
gegenstandes sein, der gleichfalls nicht als körperliche Sache aufgefasst 
werden dürfe. Das Gehiiude werde vielmehr als Zubehör des Erbbaurechts 
von der Belastung desselben mitergriffen. Damit setzt sich Gierke in Wider- 
spruch mit seiner .Auffassung derartiger nur scheinbarer GruudstUcksbestand- 
tcilc als unbeweglicher Sachen. Da eine Liegenschaft nach § 97 BGB. nicht 
Zubehör eines (irundstUcks sein kann, so kann sic sicher auch nicht Zubehör 
einer unkörperlichen unbeweglichen Sache sein. .Ausserdem ist nicht einzn- 
schen. warum eine Sache nicht ebensogut Bestandteil wie Zubehör eines Erb- 
baurechts soll sein können. Das Erbbaurecht ist nun allerdings eine un- 
körperliche Sache, nicht aber der Erbbaurechtsgegenstand. Das ist das Grund- 
stück (§ 1012 BGB.: Ein Grundstück kann in der Weise belastet werden 
etc.). Der Bereich der Herrschaft des Erbbauberechtigten über das Grund- 
stück ist zu einer liegenschaftlichen Gerechtigkeit ausgestaltet, die selbständig 
neben den Herrschaftsbereich des Eigentümers tritt. Beide sind gleich- 
berechtigt nebeneinander gestellt. Gerade darum aber können wir das Ge- 
bäude, das zu dem Herrschaftsbereich des Erbbauberechtigten gehört, als Be- 
standteil des Erbbaurechts bezeichnen. Die Bestandteilseigenschaft ist eine 
rechtliche Eigenschaft. .Als Bestandteile eines Grundstücks bezeichnen wir 
die Grumlstücksteile, deren Eigentum regelmässig einen Bestandteil des Grund- 
stückseigentums bildet oder sogar kraft zwingender gesetzlicher Regel bilden 
muss (wesentliche Bestandteile). Neben diese Eigentumsbestandteile, wie wir 
sie auch nennen könnten, treten nun, wenn durch Bestellung eines Erbbau- 
rechts zwei selbständige liegenschaftliche Herrschaftsbereiche mit gleichem 
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das Bauwerk Bestandteil der selbständigen Liegenschaft ist, 
die unser BGB. unter dem Namen Erbbaurecht begreift. Mass- 
gebend ist in erster Linie die Erwägung, dass nur auf diese 
Weise das Gebäude der hypothekarischen Belastung des Erb- 
baurechts mit unterliegt, was im Interesse des Kredites des zu- 
meist wirtschaftlich schwachen Erbbauberechtigten dringend ge- 
boten ist. 

Es ist hier nicht der Ort, in eine eingehende Kasuistik 
einzutreten. Nur soweit Streitfälle, die die rechtliche Natur 
der nur scheinbaren Bestandteile eines Grundstücks betreffen, 
praktisch geworden sind, wollen wir in eine kurze Kritik der 
betreffenden Entscheidungen von unserem Standpunkt aus eiu- 
treten. Veranlassung zu Schwierigkeiten gab einmal die Zwangs- 
vollstreckung, andererseits die Frage, ob Verträge über solche 
Sachen gleich Verträgen über Grundstücke zu versteuern sind. 
Dass das Zwangsversteigerungsgesetz auf die Sachen des § 95 
BGB. nicht Anwendung finden kann, ist zweifellos, da es das 
formelle Grundbuchrecht voraussetzt '). Dagegen steht der An- 
wendung des § 885 ZPO. Abs. 1 nichts entgegen , wenn es sich 
um einen Anspruch auf Herausgabe eines Gebäudes auf fremdem 
Boden handelt*). Die Schwierigkeiten, die sich hinsichtlicli der 
Zwangsvollstreckung wegen Geldforderungen bei Anwendung 
der §§ 808 ff. ZPO. ergeben *), berühren eigentlich unsere Frage 
nicht. In einem vom Kammergericht entschiedenen Falte 
hat der Gläubiger den Anspruch auf Herausgabe der Materi- 
alien eines auf fremdem Boden stehenden Gebäudes gepfändet. 
Die Herausgabe an den Gerichtsvollzieher wird angeordnet, 
doch lehnt dieser den Auftrag, zu pfänden und zu versteigern, 
ab. Mit Eecht, wie das KG. richtig entscheidet. „Denn es 


(Jegenstande entstehen, die Erbbaurechtsbcstandteilc, deren Eigentum einen 
Bestandteil des Erbbaurechts bildet. 

‘) Demnach findet nach den oben dargelegten Grundsätzen die Zwangs- 
vollstreckung in körperliche bewegliche Sachen nach §§ 808 ff. ZPO. statt. 
In dem Falle der oben angeführten Konigsberger Entscheidung (Seuft'erts 
.\rch. fiO, 1 ff.) ist die Mobiliarpfändnng im Wege des dinglichen .Arrestes 
durchgeführt worden. 

•) Albrecht a. a. 0. 28. *) Dernbnrg a. a. 0. 14 a. 4. 

*) OLG. 2, 354 f. 
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steht noch zur Zeit das fertige Haus; Materialien, welche der 
Gerichtsvollzieher abholen könnte, sind als solche nicht vor- 
handen“. Es ist nicht seine Sache, das Haus abbrechen zu 
lassen und das damit verbundene Risiko zu tragen. Gerade 
aus dieser Entscheidung ergibt sich uns eine mittelbare Be- 
stätigung unserer Ansicht von der Immobiliarqualität dieser Sachen. 
Sie steht in schroffem Widerspruch zu einer vor Inkrafttreten 
des BGB. für das Gebiet des ALR. ergangenen steueiTechtlichen 
Entscheidung des Reichsgerichts ‘). Es handelt sich um die 
Frage, ob ein Kaufvertrag über vom Pächter errichtete Gebäude 
als ein solcher über inländische Grundstücke zu erachten sei. 
Das Gericht verneint die Frage mit Recht. M. E. würde als 
Begründung ausreichen, zu sagen, ein Haus auf fremdem Boden 
sei zwar eine unbewegliche Sache, aber kein Grundstück. Der 
bedenkliche Irrtum, beide Begriffe einander gleich zu setzen, 
verführte das Gericht jedoch zu einer, wie ich glaube, durch- 
aus verfehlten Begründung. Der Pächter habe, heisst es darin, 
in betreff der von ihm auf dem Pachtgut aufgeführten Gebäude 
nur das Recht der Wegnahme. Sein Eigentum an diesen Ge- 
bäuden unterscheide sich daher nicht von dem Eigentum eines 
Käufers, welcher von dem Eigentümer des Grund und Bodens 
ein dem letzteren gehörendes Gebäude zum Abbruch gekauft 
habe. „In beiden Fällen besitzen Pächter und Käufer nur 
künftige Abbruchsmaterialien, aber keine Grundstücke“. Das 
preussische Obertribunal, auf das das RG. sich berief, hatte 
viel vorsichtiger in der angeführten Entscheidung '*) gesagt, man 
könne ein solches Gebäude nicht einem Grundstücke im Sinne 
des Stempel gesetzes gleichstellen, da sein Wert nur der der 
zeitweiligen Benutzung verbunden mit dem der bei Abbruch 
übrigbleibenden Materialien sei. Das ist völlig korrekt; die 
Entscheidung des Reichsgerichts aber verkennt durchaus die 
wirtschaftliche Bedeutung der Sachen dieser Art“). 

Man sieht: der Irrtum, in dem sich unser oberster Gerichts- 
hof bewegt, ist schon älter als unser neues bürgerliches Recht. 


*) 4. ZS. 2. Okt. 1890 (Ornchots Beitr. 35, 951 ff.). 

•) 1. ZS. 20. tikt. 1871 (Stricthorst .\rch. 84, 88 ff.), 
’) Bicrmunn, Jherings Jahrb. 34, 231. 
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Dass das Reichsgericht in ihn verfiel, ist nicht seine Schuld. 
Die germanistische Rechtswissenschaft hatte es verabsäumt, die 
rechtliche Natur dieser nur scheinbaren Bestandteile von 
Grundstücken durch Aufdeckung der historischen Zusammenhänge 
klarzulegen. Sie hatte sogar das Vorhandensein dieser be- 
sonderen Art von unbeweglichen Sachen unbeachtet gelassen. 
Es erschien mir nicht unwert, die alte Schuld an dieser Stelle 
abzutragen, wo ich einem verehrten Lehrer Dank und Huldi- 
gung darbringen darf, dessen arbeitsreiches Leben der Er- 
forschung altgermanischen Rechtes gewidmet war und ist. 
Möge es nicht zu spät sein. 
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über Yeräusserungsverbote und 
Resolutivbedingungen 

im bürgerlichen Recht 


von 


Richard Schott 



I. 

Einleitung. 

Wenn jemand einem anderen gegenüber sich verpflichtet 
hat, einen Gegenstand, der an sich veräussernngsfähig ist, wie 
z. B. ein Grundstück, nicht an Dritte zu veräussern oder es 
nicht zu belasten, und er veräussert es dennoch, so ist diese 
Weiterveräusserung gültig, denn der § 137 BGB. sagt: 

„Die Befugnis zur Verfügung über ein veräusserliches 
Recht kann nicht durch Rechtsgeschäft ausgeschlossen 
oder beschränkt werden“. 

Der Berechtigte kann also die Sache weder selbst von dem 
Dritten vindizieren, noch kann dies etwa später der Verpflichtete 
tun wollen mit der Begründung, die Veräusserung sei infolge 
des Verbotes nichtig gewesen. Es bleibt dem Berechtigten 
nach Satz 2 des § 137: 

„Die Wirksamkeit einer Verpflichtung, über ein solches 
Recht nicht zu verfügen, wird durch diese Vorechrift 
nicht berührt“ 

nur der obligatorische Ersatzanspruch gegen seinenVerpflichteten. 
Da dieser aber auch nicht vom Dritten vindizieren kann, so 
ist es ebenfalls ausgeschlossen, dass etwa auf dem Umwege 
einer Klage auf Abtretung des Vindikationsanspruches der 
Berechtigte den weiter veränsserten Gegenstand dem Dritten 
wieder abnehmen könnte. 

Das rechtsgeschäftliche Verfügungsverbot oder, wie man 
ungenau — unter Weglassung der weniger häufigen, aber durch 
das Wort „Verfügung“ mitgetroffenen Belastungsverbote — 
sagt, „Veräusserungsverbot“ hat also im Gegensatz zu den 
gesetzlichen und richterlichen Verfügungsverboten der §§ 135, 
136 keine dingliche Wirkung. 

Festochrlft III 
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Die Parteien könnten nun versuciien, den biermit verbotenen 
Zweck privater dinglicher Verfügungsbeschränkung im Wege 
der auflösenden Bedingung zu erreichen. Denn ihr steht nach 
§§ 158 Abs. 2 und 161 Abs. 2 dingliche Wirkung gegen Dritte 
zu, und wenn die Parteien die Bedingung setzen würden „Wenn 
der Verpflichtete weiterveräussert, so soll das Eigentum zurück- 
fallen“, so wäre auf diesem Umwege ihr Ziel doch erreicht. 
Es erhebt sich somit die Frage, wie der § 137 sich zu einer 
solchen Resolutivbedingung verhält, ob er ihre Satzung zulässt 
oder sie ausschliesst. 

In der Literatur des Bürgerlichen Gesetzbuches ist die Frage 
noch nicht eingehend behandelt. Schlossmann*) bemerkt kurz 
gelegentlich seiner Polemik gegen Alfred Schnitze*), der den 
von ihm Treuhänder genannten Personen resolutiv bedingtes 
Eigentum zuspricht, dass der Annahme einer solchen Beschränkung 
bei einer durch privates Rechtsgeschäft begründeten Treu- 
händerschaft der § 137 entgegenstehe. Ebenso folgert Crome*) 
aus § 137 „die Unhaltbarkeit der weitverbreiteten Meinung“, 
als könne eine Wirkung der Verbotsklausel gegen Dritte bei 
Güterübertragungen generell durch Einkleidung des Ver- 
äusserungsverbotes in Form einer solchen Resolutivbedingung 
herbeigeführt werden. Eine solche Resolut! vklausel sei ungültig, 
soweit sie über § 137 hinaus eine unmittelbare dingliche Wirkung 
begründen solle, denn der § 137 habe zwingenden Charakter 
sowohl nach seiner Form, wie die Worte „kann nicht“ ergeben, 
wie nach seinem Inhalt, weil die Veräusserungsbefngnis eines 
der wesentlichsten Freiheitsrechte des Individuums bilde. 

Dagegen ist es Dem bürg*) unzweifelhaft, dass man bei 
Veräusserung einer Sache mittels auflösender Bedingung den 
Rückfall für den Fall der Weiterveräusserung vereinbaren und 
diesen Anspruch bei Grundstücken durch eine Vormerkung 
sichern kann. Geleitet wird er hierzu auch durch die Erwägung, 
dass der aus § 137 sich ergebende obligatorische Anspruch im 

') Stellvertretung II S. 382. 

’) „Treuhänder im geltenden bürgerlichen Recht“ in Iberings Jahr- 
hürhern Baud 43, 1901, auch separat erschienen. 

*) System des BUrgerl. Rechts I S. 379. 

*1 Bürgerliches Recht I .S. 372. 
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Fall der Gefährdung durch einstweilige Verfügung ein richter- 
liches Veräusserungsverbot erlangen und somit nach §§ 135, 
136 dinglich gesichert werden könnte. Auch Riezler in Stau- 
dingers Kommentar“) ist der Ansicht, dass eine solche Resolutiv- 
bedingung zulässig sei, obwohl sie eine Umgehung des § 137 
bilde. Denn nicht jede Gesetzesumgehung sei unzulässig, und 
hier sei sie es deshalb „wohl nicht“, weil auf den zur Um- 
gehung gewählten Tatbestand die ratio, auf welche § 137 
gegründet ist, nicht zntreffe. 

Ohne Begründung bejahen die Zulässigkeit Scherer“), 
Brütt^) und Reichel“). 

Die praktisch bedeutsamsten Folgen der verschiedenen 
Auffassungen zeigen sich darin, dass bei Zulässigkeit einer 
solchen nach § 101 “ BGB. dinglich wirkenden Resolutivbedingung 
eine dritte Person von dem durch das Verfügungsverbot Ver- 
pflichteten nur rechtsgeschäftlich und nur bei gutem Glauben 
gemäss § 161 Abs. 3 BGB: 

„Die Vorschriften zugunsten deijenigen, welche Rechte 
von einem Nichtberechtigten herleiten, finden entsprechende 
Anwendung“ 

erwerben könnte. Dagegen könnte sie weder eine vollständige 
Zwangsvollstreckung in solche Gegenstände betreiben, noch 
würden diese in den Konknrs des Verpflichteten fallen und 
darin veräussert werden können, denn das Prinzip des Erwerbs 
im guten Glauben gilt nur für rechtsgeschäftliche Veräusse- 
rungen. Der § 161 Abs. 1 stellt auch ansdrücklich den bei 
Eintritt der Bedingung mit dinglicher Kraft unwirksam 
werdenden rechtsgeschäftlichen Verfügungen des Verpflichteten 
solche Verfügungen gleich, „die während der Schwebezeit im 
Wege der Zwangsvollstreckung oder der Arrestvollziehung oder 
durch den Konkursverwalter“ erfolgen. Andererseits dagegen, 
wenn der § 137 die Setzung einer solchen Bedingung ausschliesst, 
so ist ein solches Verfügungsverbot dinglich vollkommen un- 
wirksam. Der Dritte kann nicht bloss durch Rechtsgeschäft 

») Zn § l.S?. •) Kommentar zu § 137 III 2. 

’) Das reehtsf'cscliiiftlichc Veräusserungsverbot nach gemeinem Recht 
und BGB. Berliner Dissertation, 1000. S. 68. 

*) Iherings .lahrhöcher 46, 1004, R. 76. 

20 * 
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von dem Verpflichteten erwerben, sondern er kann sich dessen 
Vermögen auch im Wege der Zwangsvollstreckung und des 
Konkurses verhaften. 

Ferner entscheidet die Lösung unserer Frage auch über 
die Verwendbarkeit der Konstruktion, die in dem gewöhnlichen 
Fiduciar einen resoiutiv bedingten Eigentümer siebt, dessen 
ßeclitsmacht erlösche, „falls er die Sache gegen die Abrede an 
Dritte veräussere“, so dass also eine Veruntreuung bei ihm, 
abgesehen vom Erwerb des Dritten im guten Glauben, ausge- 
schlossen wäre und auch die Gläubiger des Fiduciars keine 
Rechte am Fiduciarvermögen gewinnen könnten. Alfred 
Schnitze spricht sich in seiner zitierten Abhandlung®) über 
Treuhänder und resoiutiv bedingtes Eigentum darüber nicht aus, 
jedoch sehen Seidler*®) und vor allem Schlegelmilch“) auch 
in dem Fiduciar einen solchen resoiutiv bedingten Eigentümer. 

Im folgenden soll nun dieses Verhältnis zwischen Ver- 
fügungsbeschränkungen und Resolutivbedingungen erneut unter- 
sucht werden. Jedoch sei, um Missverständnisse zu vermeiden, 
besonders betont, dass hier nur rechtsgeschäftliche Beschrän- 
kungen und rechtsgeschäftliche Bedingungen in Betracht gezogen 
werden. Die von Alfred Schnitze in seiner erwähnten 
Abhandlung angeregte Frage, inwieweit zur Erklärung moderner 
Typen die Treuhänderschaft deutschrechtlichen Gepräges 
mit resoiutiv bedingtem Eigentum heranzuziehen ist, bleibt 
hier unerörtert “). Auch sei gleich erwähnt, dass das Verbot 
der Verfügung über Forderungen, Zessionsverbot, nicht besonders 
behandelt wird. Denn hier ist die Zulässigkeit des Verbotes 
besonders ausgesprochen durch § 399 BGB.: „Eine Forderung 
kann nicht abgetreten werden, wenn ... die Abtretung durch 
Vereinbarung mit dem Schuldner ausgeschlossen ist“ und nach 
§ 413 gilt das auch für Übertragung anderer Rechte, insbe- 
sondere Urheberrechte. Es sei aber darauf hingewiesen, dass 

•) oben Anm. 2. 

“’) Paul Seidler, Sicherungsübereignung, .Icnaer Dissentation, 1901. 

") Hans Schlegelmilch, t'bcr das Wesen des fidnciarischeu Heebts- 
geschifts, .Jenaer Dissertation. 1904. 

”} Vgl. dazu den interessanten Bericht, den Maitland in Grünhuts 
Zeitschrift Bd. ;12, 1!K)4, Uber das englische Hecht gibt. 
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der Gläubiger nur durch Vertrag mit dem eigenen Schuldner, 
nicht auch mit Dritten dies vereinbaren kann und dass die 
Wirksamkeit einer solchen Vereinbarung auch noch dadurch 
beschränkt ist, dass nach ausdrücklicher Bestimmung des § 851 
ZPO. trotzdem diese Forderungen der Pfändung unterliegen. 

n. 

Vorgeschichte der einschlägigen Bestimmungen des BGB. 

Zu dem Versuch einer Lösung dieser Streitfrage ist es 
erforderlich, sich über die Entstehung der betreffenden Vor- 
schriften klar zu werden. 

Der jetzige § 137; 

„Die Befugnis zur Verfügung über ein veränsserliches 
Recht kann nicht durch Rechtsgeschäft ausgeschlossen 
oder beschränkt werden. Die Wirksamkeit einer Ver- 
pflichtung, über ein solche Recht nicht zu verfügen, wird 
durch diese Vorschrift nicht berührt“ 
ist hervorgegangen aus dem § 796 des Entwurfs erster Lesung: 
,Die Befugnis desjenigen, welchem das Eigentum oder ein 
anderes Recht an einer Sache zusteht, über sein Recht 
zu verfügen, kann nicht durch Rechtsgeschäft mit Wirkung 
gegen Dritte ausgeschlossen oder beschränkt werden, 
soweit nicht das Gesetz ein anderes bestimmt“. 

Man ging hierbei von der Voraussetzung aus, dass die 
Parteien andere als die im Gesetz bestimmten dinglichen 
Änderungen eines Rechtes nicht vornehmen könnten, weil der 
Entwurf die Begründung relativ dinglicher Rechte nicht zu- 
lasse ^). Dasselbe setzte man im Entwurf II voraus und mass- 
gebend für die andere Fassung des gleichen Gedankens war 
nur die Erwägung, dass diese Bestimmung noch in weiterem 
Umfang richtig sei als der § 796 vorschreibe. Sie gelte nämlich 
für alle veräusserlichen Rechte, insbesondere auch für B'orderungs- 
rechte, Patent-, Urheber- und Verlagsrechte®). Bei dieser 
Verallgemeinerung des gesetzgeberischen Gedankens war die 
Versetzung des Paragraphen in den Allgemeinen Teil von selbst 

■) Motive m S. 77. «) Protokolle Band UI S. 256—26«. 
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gegeben. Ferner strich die Kommission®) die Worte „soweit 
nicht das Gesetz ein anderes bestimmt“, und zwar nicht, wie 
man zunächst aunchmeu müclite, weil der Zusatz selbstverständ- 
liches enthalte, sondern weil es zweifelhaft sei, ob sich eine 
Ausnahme von dieser Eegel im Entwurf finde*). 

Der Absatz 796 E. I ist nun seinerseits aus dem § 91 des 
Johowschen Vorentwurfes für das Sachenrecht hervorgegangeu. 
Dieser lautete: 

„Die vertragsmässige Verpflichtung des Eigentümers, die 

Sache nicht zu veräussern oder zu belasten, ist gegen 

Dritte wirkungslos“. 

Der Paragraph beschränkte sich auf die vertragsmässigen Ver- 
äusserungsverbote, weil die testamentarischen im Erbrecht ge- 
ordnet seien und er erwähnte bloss die dingliche Wirkung und 
nicht auch den obligatorischen Ersatzanspruch, weil dessen 
Regelung in das Recht der Schuldverhältnisse gehöre. 

Diese jetzt in anderer Fassung Gesetz gewordene Be- 
stimmung weicht ab von den Vorschriften des Prenssischen 
Landrechts I 4 § 15 — 19, nach denen private Veräusseruugs- 
verbote wenigstens bei Eintragung in das Hypothekenbuch 
oder bei Kenntnis des Dritten gegen diesen Dritten wirken. 
Dagegen kannte das gemeine Recht nach herrschender Ansicht 
kein allgemein zulässiges dinglich wirkendes Veräusserungs- 
verbot. Auch das Sächsische Gesetzbuch §§ 223, 224 soll nach 
Ansicht Johows im wesentlichen dem gemeinen Recht folgen 
und nach dem bayerischen Entw'urf III Art. 91 Abs. 3 haben 
„letztwillige oder vertragsmässige Veräusserungsverbote nur 
dann rechtliche Wirkung, wenn sie die Anwartschaft eines 
Dritten auf die Sache bezwecken“. 

Die Johowsche Begründung (S. 536f., 501 f.) deckt sich im 
wesentlichen mit den Angaben der Motive III S. 77. Die Vor- 
schrift sei eine Konsequenz des Gedankens, dass dingliche Rechte 
nur nach Massgabe besonderer Vorschriften begründet werden 

•) Protokolle H.ind III S. 2(i, Hand I S. 125. 

*) Nur der S UK)1 des E. I (Ausschluss des Erben von der Verfügung, 
solange ein Tastamentsvollstrecker vorhanden ist) könne hierfür angeführt 
werden. Kichtiger sei aber seine .Auffassung als absolutes Veräusserungs- 
verbot oder als relatives unmittelbar auf das (iesetz sich gründendes Verbot. 
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können, und — was wichtiger ist — sachlich gerechtfertigt sei 
sie schon durch die Erwägung, dass, wenn es dem Berechtigten 
zustande, sich der Verfügung Ober das Recht willkürlich zu 
entschlagen, die Konsequenz geböte ihm dies auch in Ansehung 
seines ganzen Vermögens nachzulasseu. Damit würde aber das 
Vermögen ausser Verkehr gesetzt®), insbesondere den Angriffen 
seiner Gläubiger entzogen. Dem aber müsse im Interesse der 
Rechtsordnung entgegengetreten werden, und deshalb könne 
einer solchen Verfüguugsbeschränkung nicht dingliche, sondern 
nur obligatorische Wirkung gestattet werden. 

Wenden wir uns zu der Resolutivbedingung und ihrer 
dinglichen Wirkung, die in §§ 158 Abs. 2, 161 Abs. 1 und 2 
BGB. ihren Ausdruck gefunden hat. Sie war im Entwurf I 
§§ 129, 135 ebenso gestaltet. Im Gegensatz dazu kannte der 
Gebhardsche Vorentwurf zum Allgemeinen Teil in seinem § 60 
bei Sachttbertragungen nur die obligatorische Wirkung und dem 
entsprach auch, dass Johow in seinem § 137 die Hinzufügung 
jeglicher Bedingung bei der Tradition ausschloss. Der Geb- 
hardsche Vorentwurf folgte hierin der im Gemeinen Recht in 
neuerer Zeit stark und für das allgemeine Prinzip m. E. zu 
Recht*) vertretenen Ansicht, dem Preussischen Landrecht’) I 
11 § 262 und dem Sächsischen Gesetzbuch § 291, während die 
Bestimmung des Entwurfs I dem Prinzip des Code civil art. 1183 
und des bayr. Entwurfs eines Sachenrechtes Art. 98 entspricht. 
Der Vorentwurf begründet seine Stellungnahme (S. 226 f.) da- 
mit, dass der Rückerwerb des Veräussernden gleichfalls nur 
durch Übergabe, nicht durch den blossen Willen vermittelt 
werden könne und keinerlei Grund vorliege durch Anerkennung 

*) Vgl. dagegen den zweifellos zu den modernen, eine Äasdebnnng 
der res extra commereinm nicht begünstigenden Kcchtsanschauungen nicht 
mehr passenden Satz des Preussischen Landrechts I 4 § 15; „Nicht nur 
durch Natur oder Gesetz, sondern auch durch rechtliche PrivatverfUgung 
können Sachen dem Verkehr entzogen werden'". 

•) Vgl. Dernburg, Pandekten I § 112, A. Köhler im Archiv für Bür- 
gerliches Hecht Bd. 15 S. 1 ff. Weitere Literatur bei Wind scheid I §90 
Anm. 1. 

’l Nur gegen den die Bedingung kennenden Dritterwerber lilsst das 
Preussische Recht gemäss seiner Lehre vom ius ad rem die Bedingung ding- 
lich wirken I 10 § 25, I 19 § 5, § 33, I 11 § 264. 
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eines sog. dinglichen RQckfallsrechtes das Traditionsprinzip zu 
durchbrechen, die Rücksicht auf die Verkehrssicherheit vielmehr 
die Festhaltung desselben empfehle. So müsse aus guten 
Gründen der Resolutivbedingung die volle Wirkung, die ihrer 
Natur entspreche, versagt werden. 

Die Motive ®) zum Entwurf I erkennen an, dass der prak- 
tische Schwerpunkt der Wirkung der auflöseiiden Bedingung 
sichtbar bei der Eigentumsübertragung liege. Aber so bedeut- 
sam das Beispiel der ihre dingliche Wirkung ablehnenden Rechte 
sei, es könne ihm doch kein entscheidendes Gewicht beigelegt 
werden. Denn bestimmend seien für diese Rechte im wesent- 
lichen Verkehrsrücksichten, und diesen Rücksichten würde vom 
Entwurf in anderer geeigneter Weise Rechnung getragen. Bei 
Grundstücken helfe die Eintragung des Rückfallsrechtes, und 
bei beweglichen Sachen gewähre der Entwurf dem gutgläubigen 
Erwerber ebenfalls einen so weitgehenden Schutz, dass von 
jeder Sonderbestimmung abgesehen w'crden kann. So der Ent- 
wurf, dessen Argumente aber — es sei schon hier darauf hin- 
gewiesen — eine bedenkliche Lücke haben, denn den Schutz 
dieser Bestimmungen geniesst nur der rechtsgeschäftliche Dritt- 
erwerber, dagegen besteht für die Gläubiger des Empfängers 
keine „Verkehrssicherheit“, da ihnen volle Zwangsvollstreckung 
und Konkurs hinsichtlich der resolutiv bedingt tradierten Gegen- 
stände versagt bleibt. 

Es wäre schliesslich noch zu prüfen, ob man sich bei den 
Vorarbeiten über das Verhältnis der Verfügungsbeschränkuug 
zur Resolutivbedingung im klaren war. In den Protokollen 
zweiter Lesung bei der Versetzung des § 796 als 137 in den 
Allgemeinen Teil (III 26, 256 — 258) wird diese Frage nicht 
berührt. Ebenso nicht in den Motiven zu § 796 E. I (III 77) 
und auch nicht bei der Besprechung der dinglichen Wirkung 
der Resolutivbedingung (I S. 253 f.). Es ist aber darauf hin- 
zuweisen, dass die Motive (I S. 259 f.) gelegentlich der Be- 
sprechung der Gebundenheit des suspensiv bedingt Verpflichteten 
den Unterschied zwischen den Wirkungen einer Suspensivbedin- 
gung und denen eines relativen gesetzlichen oder richterlichen 


•) Mutivc I S 253 f. 
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Veräusseruugsverbots des jetzigen § 135 BGB. erkennen und 
sich dort gegen die Gleichstellung der Bedingung mit dem 
relativen Veräusserungs verbot erklären®). 

Noch ein Schritt weiter zurück, im Stadium der Vorentwürfe 
herrscht allerdings insofern Klarheit, als nach Gebhards Vor- 
entwurf § 60, wie erwähnt, die Eesolutivbedingung nur obli- 
gatorische Kraft hatte, und Johows Vorentwurf zum Sachenrecht 
in § 137 für die Tradition dasselbe bestimmte, so dass hinsichtlich 
beweglicher Sachen die Streitfrage nicht auftauchen konnte. 
Bei der Auflassung war nach § 119 des Johowschen Vor- 
entwurfs ebenfalls, wie jetzt nach § 925 BGB. eine Bedingung 
unzulässig, jedoch konnte — ähnlich der jetzigen Vormerkung — 
das bedingte Recht auf Auflassung im Grundbuch eingetragen 
werden, was keine im Konkurs hinwegfallende Verfügungs- 
beschränknng des Eigentümers, sondern eine auch im Konkurs 
standhalteiide Beschränkung des Eigentums selbst sein sollte '*). 

Bei Johow finden wir auch in seiner Begründung des 

•) Der § 107 Abs 4 E. 1, jetzt § 772 ZPO., erklärt, solange ein gesetz- 
liches oder richterliches relatives Veräussernngsverbot besteht, die Zwangs- 
vollstreckung in den Gegenstand für unzulässig. Die Motive lehnen cs ab, 
eine gleiche Bestimmung für die .Schwehezeit bei Suspensivbedingungen zu 
treffen, damit nicht durch bedingte Kechtsgeschäfte Gegenstände beliebig der 
Zwangsvollstreckung entzogen würden. Bei relativen Veräusserungsverboten 
träfe diese Gefahr nicht zu, weil diese nach § 107 Ahs. 3 E. I, jetzt § 13 
KO., für den Konkurs keine Kraft haben und somit der an der Zwangs- 
vollstreckung in einen solchen Gegenstand gehinderte Gläubiger, wenn er 
diese nicht in einen anderen Gegenstand betreiben kann oder will, auf dem 
Umwege des Konkurses zu seiner Befriedigung aus dem der Beschränkung 
unterworfenen Gegenstand käme. .Anders ist es bei Bedingungen. Da ist 
die Zwangsvollstreckung zwar zulässig, wird aber, wie auch die Verfügung 
des Konkursverwalters, bei Eintritt der Bedingung nach § 161 BGB. = 
§ 1.3Ö E. I unwirksam. Ebenso fällt die Sache oder der .Anspruch zunächst 
in den Konkurs und entsteht bei Eintritt der Bedingung ein Aus- oder 
Absonderungsrecht. Die Zwangsvollstreckung vermag also den Dritten 
bedingt Berechtigten nicht zu schädigen und deshalb erlangt der betreibende 
Gläubiger in ihr nicht den AV'ert der Sache, aber immerhin entzieht er durch 
sie seinem .Schuldner, dem bedingt Verpflichteten, den Genuss der Sache und 
je nach Art der Bedingung kann dieser doch einen Wert für die Bieter haben. 

'“) Dagegen war nach § 871 E. I eine Resolutivbedingung zulässig und 
sollte das EUckfallsrecht von .Amts wegen eingetragen werden. 

") '’B*. § tmd Johows Begründung zu 113, 120. 
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§ 91, des späteren § 137 BGB., den Ausspruch, dass es sich 
nach seinen Ausführungen von selbst verstehe, dass durch die 
Bestimmung des § 91 der Frage, ob und inwiefern die Resolutiv- 
bedingung und die Anwartschaft eines Dritten auf die Erwerbung 
des Eigentums rechtsbeschräukende Wirkung erlangen könne, 
nicht vorgegriffen werde, und er verweist dabei auf die oben 
erwähnten, von der bedingten Auflassung handelnden §§ 119 — 121. 
Dass Resolutivbedingungen im allgemeinen zulässig sind, versteht 
sich allerdings von selbst. Leider geht aber auch J oho w nicht 
auf unsere spezielle Frage ein, ob gerade die Veräusserung 
selbst als Fall der Resolutivbedingung gesetzt werden kann. 

Aus den bei den Vorarbeiten herangezogenen Partikular- 
rechten sind noch zwei Bestiminnngen, des bayerischen Entwurfs 
und des Sächsischen Gesetzbuches, für unsere h'rage von Interesse. 

Der bayerische Entwurf von 1861 lautete in seinem 
Artikel 91 Absatz 3: 

„Letztwillige oder vertragsmässige Veräusserungs verböte 
haben nur dann rechtliche Wirkung, wenn sie die Sicherung 
der Anwartschaft eines Dritten auf die Sache bezwecken“. 
Die Motive dazu (S. 42) erwähnen die Bedingung insofern als 
sie sagen: „Sollte übrigens au.sser dem Fall der Anwartschaft 
bei einer Veräusserung oder bei einer Zuwendung durch letzten 
Willen ein denkbares Interesse vorhanden sein, der Veräusserung 
der Sache durch den Erwerber entgegenzuwirken, so kann 
die.ser Zweck in anderen erlaubten Rechtformen, namentlich 
durch Festsetzung von Bedingungen, erreicht und ein Surrogat 
für das Veräusserungsverbot gefunden werden“. Also auch 
hier wird die Zulässigkeit von Bedingungen im allgemeinen 
bejaht, dagegen über unseren speziellen Fall nichts gesagt. 

Eigentümlich lautet der § 223 des Sächsischen Bürgerlichen 
Gesetzbuches; 

„Veräusserungen gegen ein gesetzliches, gegen ein nach 
Massgabe der Gesetze vom Gerichte unter Androhung der 
Nichtigkeit erlassenes, gegen ein in einem Vertrage 
mit der Wirkung einer auflösenden Bedingung 
festgesetztes Verbot sind nichtig, ausgenommen, wenn 
die Veräusserung infolge des Rechtes eines anderen 
geschehen musste. In anderen Fällen eines Veräusseruugs- 
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Verbotes besteht die demselben zuwiderlaufende Ver- 
äusserung, vorbebältlich der Verbindlichkeit des Zuwider- 
handelnden, den Beteiligten zu entschädigen. 

Hier, hat es den Anschein, ist unser Fall gesetzlich behandelt. 
Vertragsmässige Veräusserungsverbote haben an sich keine 
dingliche Wirkung, ausser wenn es „ein in einem Vertrage 
mit der Wirkung einer auflösenden Bedingung festgesetztes 
Verbot ist“. Diese Bestimmung ist um so merkwürdiger, als die 
auflösende Bedingung nach § 291 des Sachs. BGB. sonst nur 
obligatorische Kraft hat. Ihre Auslegung hat deshalb der 
Wissenschaft und Praxis des Sächsischen Rechtes Schwierigkeit 
bereitet. Weder in den gedruckten Motiven noch in den un- 
gedruckten Redaktions- und den Revisionsprotokollen zu dem 
Entwurf wird angegeben, welche Fälle man mit dieser Be- 
stimmung treflFen wollte. Die Motive (S. 673) sagen nur zu 
dem die obligatorische Wirkung der Resolutivbedingung fest- 
setzenden § 302 des Entwurfes (= § 291 des Gesetzbuches), 
dass seine Vorschrift in Rücksicht auf den § 234 des Entwurfes 
(= § 223 des Gesetzbuches) nicht von grosser praktischer 
Bedeutung sei. Trotzdem will Siebenhaar**), der Mitglied der 
Gesetzgebungskommission war, den Fall des § 223 ganz scharf 
von der Beifügung einer Resolutivbedingung scheiden. Bei 
dieser entstehe nur obligatorische Wirkung. Hier aber sei die 
Tradition selbst eine beschränkte und der Erwerber erlange 
durch dieselbe nur eine beschränkte Herrschaft, weil ihm von 
Anfang an das Recht der Veräusserung abgeht. Mir scheint 
dieses Bemühen, in beide Bestimmungen Einklang zu bringen, 
seinen Zweck nicht erreicht zu haben. Besser ist der Versuch 
Schmidts**), beide Vorschriften zu vereinigen. Er nimmt 
wegen der entgegenstehenden nach § 291 bloss obligatorischen 
Wirkung der Resolutivbedingung nicht au, dass im Fall des 
§ 223 das Eigentum der Sache infolge der verbotswidrigen 
Veräusserung an den ersten Veräusserer ohue weiteres zurück- 
falle, sondern gibt diesem nur eine persönliche Klage gegen 
den Veräusserer, allerdings auch nach § 960 auf Zession der 


'•) In seinem Kummentar znm Sächsischen Gesetzbuch zu § 223. 
Vorlesungen über .Sächsisches l’rivatrecht I S. 180 f. 
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Vindikation, die diesem wegen der Nichtigkeit der Veräusserung 
gegen den Erwerber zustehe. Ebenso entscheidet das Ober- 
landesgericht Dresden am 20. Dezember 1892 allerdings ohne 
das Vorliegen einer Resolutivbedingung zu betonen, aber in 
einem Fall, in dem die Parteien sich nur auf ein solches Vorliegen 
berufen haben können in kurzer Weise, dass durch ein solches 
Abkommen immerhin nur ein persönliches Recht erwachsen 
sein wurde, dessen Bestehen auch in Verbindung mit der Ver- 
lautbarung im Grundbuch nicht geeignet sei, den Vertrags- 
gegenstand dem Zugriff von Gläubigern der Verpflichteten zu 
entziehen. 

Den Sinn des Paragraphen erkennt man aus seiner Ent- 
stehungsgeschichte. Der anfangs der Beratung zugi’unde 
gelegte Heldsche Entwurf enthielt eine ähnliche Bestimmung 
nicht. Die weiterhin die Grundlage bildende Vorlage Ortloffs 
regelte in ihrem § 7 die Veräusserungsverbote, erkannte aber 
nur letztwillige als vollgültig an. Erst durch einen Antrag 
von Sintenis bekam der Paragi’aph seine jetzige Gestalt 
Die Protokolle geben nur zwar, wie erwähnt, keinen Anhalt 
für den Sinn dieser Bestimmung, sowenig wie Sintenis’ kurzer 
Kommentar zum Gesetzbuch *"). Dagegen begegnet uns die gleiche 
Wortfassung in dem praktischen Zivilrecht dieses Autors. Die 
Folgen veilragsmässiger Verbote bestehen, wie er dort sagt’“), 
darin, „dass, wenn der Veräusserung der Charakter einer auf- 
lösenden Bedingung beigelegt wurde, ... die Veräusserungen 
nichtig sind; entgegengesetztenfalls wird nur ein Obligations- 
verhältnis durch das Verbot begründet“. Es ist somit klar, 
dass Sintenis für das gemeine Recht, ausgehend von der 

“) .\nnalen des Dresdener Oberlandcsgerichtcs Bd. 14 S. 337. 

'*) Denn auf ein offensichtlich nach § 223 ungültiges Verhol werden 
sic ihre Beschwerde nicht gegründet haben. Die Entscheidung spricht auch 
von der vertragsmässigen VerfUgungsbeschränkung des § 223. 

“) Bemerkungen von Ortloff zu 270 ff. S. 2 v. 

”) Protokoll Xr. 34 vom 6. November 18.Ö6, S. 17 — 25, Xr. 35 vom 
8. November 185fi, S. Iff, Xr. 43 vom 27. November 1856, S. 56—68, Nr. 44 
vom 2t). November 1856, S. 1 ff. 

'•) Sintenis, .Anleitung zum Studium des BGB. für Sachsen, Leipzig 
1864, zu § 22.3. 

“) Sintenis, l’raktisches gemeines Zivilrecht, Bd. 1 § 38 a. E. 
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damals herrschenden Ansicht, dass die Resolntivbedingung im 
allgemeinen dingliche Wirkung habe, unsere Frage bejaht und 
dem in die Form einer Resolutivbedingung gekleideten Ver- 
änsserungsverbot Gültigkeit zuspricht. Wie seine Meinung und 
die sie wiedergebende Vorschrift des § 223 des Sächsischen 
Gesetzbuches mit der dort bloss obligatorischen Wirkung der 
Resolutivbedingung zu vereinigen ist, kann hier nicht weiter 
geprüft werden. 


III. 

Allgemeine Gründe. 

Die Behauptung, die Resolutivbedingung „im Fall der Ver- 
äussernng“ sei zulässig, stützt sich zunächst auf die allgemeine 
Erwägung, dass Bedingungen überall zulässig seien, wo sie 
nicht besonders — was bei der Tradition nicht der Fall ist — 
verboten sind, sowie dass es gleichgültig sei, was für eine Tat- 
sache als die ErfUllungstatsache bezeichnet werde. 

Diese Beweisführung ist aber keine durchschlagende. Wenn 
man lediglich die Stellung beider Vorschriften, des § 137 und 
der §§ 158, 161, im System ins Auge fasst, muss man im Gegen- 
teil sogar die Bedingung ohne weiteres nachstehen lassen. 
Denn der § 137 steht zwischen den denkbar schärfsten zwingen- 
den Gesetzen des § 134, der ein gegen ein gesetzliches Verbot 
verstossendes Rechtsgeschäft für nichtig erklärt, und des § 138, 
der die Nichtigkeit der gegen die guten Sitten verstossendeu 
Geschäfte bestimmt. Auch kann man die Zulässigkeit der Be- 
dingung nicht ohne weiteres dadurch retten, dass man sich auf den 
Schluss des § 134 „wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes 
ergibt“ beruft, den ja auch der Vorgänger des § 137, der 
§ 796 E. I enthielt, der dort aber — allerdings aus dem ent- 
gegengesetzten Grunde, weil man glaubte, es käme keine Aus- 
nahme vor*), — gestrichen wurde. Denn wenn man alles, was 


’) Über die Frage, ob es im BGB. Aasnabmen von § 1.37 gibt, siehe 
Reichel in seiner Abhandlung Uber die Vormerkung in Iherings Jahrbücher 
46, 1904, S. 77 (zu 1010 Abs. 1) und S. 156 f. Vgl. zu der Frage auch die 
interessante Entscheidung des OLG. Hamburg vom 29. Januar 1904 in 
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die allgemeine Vorschrift des § 134 rein zu tun verbietet, auf 
Grund einer ebenso allgemeinen Vorschrift bedingt tun könnte, 
so wäre das nur die Aufhebung der ersten Norm dnrch die 
zweite. Das kann zweifellos nicht Sinn des Gesetzes sein. 
Der Schluss des § 134 findet auch genügende Anwendung bei 
dem § 137 darin, dass dieser bloss die dingliche Wirknng aus- 
schliesst, die obligatorische dagegen bestehen lässt. 

Es liegt auf der Hand, dass im Gegenteil die Lehre von 
den Bedingungen genau so unter den Verbotsgesetzen der §§ 134 ff. 
steht wie jeder andere Teil des Bürgerlichen Gesetzbuches. Es 
ist dabei auch gleichgültig, ob die Bedingung bei an sich ein- 
wandfreier Erfüllungstatsache einen verbotenen oder unsittlichen 
Erfolg anstrebt oder ob der Zweck erlaubt, aber als Erfüllungs- 
tatsache, auf die sie gestellt ist, eine an sich verbotene oder 
unsittliche Handlung des Berechtigten gewälilt ist, in beiden 
Fällen ist das Rechtsgeschäft nichtig. Ebenso ist es gleich- 
gültig, ob man die Bedingung als logisch untrennbaren Bestand- 
teil der rechtsgeschäftlichen Willenserklärung ansieht oder — 
was m. E. für die Resolutivbedingung zutreffender ist — als 
eine logisch gesonderte Nebenklausel des Hauptgeschäftes. Das 
Rechtsgeschäft, das sie in dem einen wie dem anderen Fall 
darstellt, ist jedenfalls bei Verstoss gegen Gesetz oder Sitte 
ungültig, und es kommt nur, was hier nicht interessiert, in 
Frage, ob beim .\usgelien von der zweiten Ansicht alsdann die 
Bedingung den Regeln des § 139 über teilweise Nichtigkeit 
unterstände. 

Auch für das Eigentum an Grundstücken könnte die Frage 
nach der Zulässigkeit einer solchen Resolutivbedingung „im 
Fall der Weiterveräusserung“ gestellt werden. Denn wenn 
auch eine bedingte Auflassung nach § 925 unwirksam ist und 
somit hier ein bedingt Berechtigter bloss einen obligatorischen 
Anspruch haben kann, so kann doch dieser Anspruch gemäss 
§ 883 durch eine Vormerkung gesichert und so verdinglicht 
werden. Aber auch hier folgt aus der allgemeinen Zulässigkeit 

Lobes Zcntriilblatt für frei»'. Gerichtsbarkeit Ibl. 5 S. 254 ff., die sich mit 
den g§ 5i), IK), !K) des (ics. Uber die Versicheninj'SunternehmnnKen vom 12. Mai 
IIKM beschäftiirt. und in Verftleich damit mid in VerbindnnK mit ij ll.Sßdas 
prenssische Gesetz über die liahneinheiten § 17. 
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der Sicherung bedingter Ansprüche nichts für die Zulässigkeit 
gerade unserer Bedingung. Vielmehr zeigt gerade der § 137, 
dass auch der § 883 seine Grenze an allgemeinen Verboten findet. 
Denn auch der § 137 Satz 2 gewährt einen obligatorischen An- 
spruch auf Einhalten der Verpflichtung. Wenn dieser aber 
durch eine solche Vormerkung verdinglicht werden konnte, so 
wäre damit dem § 137 Satz 1, der die Dinglichkeit ausschliessen 
will, die Wirkung auf Grundstücke entzogen “) *). Das kann aber 
nicht Absicht des Gesetzes sein, denn die Geschäfte, die der 
§ 137 verhindern will, wurden erfahrungsgemäss, wie die unten 
mitgeteilte Praxis zeigen wird, gerade über Grundstücke ge- 
schlossen. Also auch hier zeigt sich, dass der § 883 nicht alles 
andere bricht, sondern sich den allgemeineren Grundsätzen unter- 
ordnen rnnss^). So lässt sich auch die Zulässigkeit der Be- 
dingung „im Fall der Weiterveräusserung“ nicht durch ein- 
faches Beziehen auf ihn behaupten®), sondern sie bedarf des 
Nachweises, dass sie nicht gegen andere allgemeine Prinzipien 
verstösst. 

Auch die Berufung darauf®), dass ein solches rechtsgeschäft- 
liches Verbot im Fall der Gefährdung durch ein richterliches 
Veräussernngsverbot geschützt und somit doch verdinglicht 
werden könnte, ist für unsere Frage nicht ausschlaggebend. 
Allerdings sind solche die Veräusserung verbietende einstweilige 
Verfügungen auch hier zulässig. Sie können Vorkommen bei 
einer Feststellungsklage, die darauf geht, festzustellen, dass 
dem Schuldner das Recht der Veräusserung nicht zustehe. Sie 


•) Nicht zu verwechseln damit ist die zulässige Verdinglichung der 
obligatorischen Ersatzansprüche, etwa einer Konventionalstrafe durch 
Sicherungshypothek. 

•) Andere Gründe gegen die Unzulässigkeit einer Vormerkung siehe bei 
Keichel in seiner zitierten Abhandlung in Iherings .Tahrbücher 4(>, 1904, 
S. 75 f. Vgl. auch OLG. .Tena in „Das Recht“ 1902 Nr. 1284. 

*) Dass § 892 .\bs. 1 .Satz 2 keine Handhabe zur Eintragung gibt, ver- 
steht sich nach dem Gesagten von selbst. Eingehend begründet wird die 
Unzulässigkeit einer solchen Eintragung vom Landgericht München im Zentral- 
blatt für freiw. Gerichtsbarkeit Bd. 1 S. 515 ff. 

“) Wie es Ncumann, Handausgabe 2. .\ufl. zu § 187, tut. 

*) Dernburg I S. 872. Das gleiche nehmen an Brütt, siehe oben 
I -\nm. 7, Neumann zu g 137 und Ennecccrus, 2. Aufl. I S. 1.59 Anm. 1. 
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könnten auch Vorkommen bei einer Leistungsklage auf künftiges 
Unterlassen einer solchen Veräusserung, falls man die neue, 
hierauf allerdings weder dem Zweck noch dem Wortlaut des 
§ 259 ZPO. nach berechnete, Klage auf künftige Leistung in 
diesem Fall prozessual zulassen wollte ’). Aber in beiden Fällen 
wäre ihre Wirksamkeit auf die Zeit bis zum Urteil beschränkt. 
Sie könnten jedoch nicht etwa zur Durchführung eines solchen 
Urteils dienen. Denn das Feststellungsurteil kennt seiner Natur 
nach keine Vollstreckung. Das anf Unterlassungen gehende 
Leistungsurteil kann aber nur gemäss § 890 durch Androhung 
von Geldstrafen und Haft vollstreckt werden und auch diese 
kommen, da sie nur „wegen einer jeden Zuwiderhandlung“ 
stattfinden®), zu spät. Veräusserungen sind Eechtsgeschäfte, 
Willenserklärungen. Die dazu gehörenden körperlichen Hand- 
lungen wie Übergabe sind als solche indifi’erent, kommen aucli 
bei den blossen Gebrauchsübertragungen vor und deshalb ist eine 
auf ihre Verhinderung gerichtete Zwangsvollstreckung hier nicht 
zulässig, da sie zuweit gehen würde. Es zeigt sich hier wieder 
einmal klar der Zusammenhang zwischen Zivilrecht und Prozess. 
Die anzustrengende Klage wäre eine Leistungsklage auf Unter- 
lassung einer Willenserklärung. Nun kennt zwar die ZPO. eine 
Zwangsvollstreckung auf Abgabe einer Willenserklärung, indem 
nach § 894 das Urteil die Abgabe der Erklärung ersetzt. Sie 
hat aber keine analoge Bestimmung zum Erzwingen der Unter- 
lassung einer Erklärung, etwa dahin gehend, dass das Urteil 
dem Schuldner die Erklärungsmöglichkeit durch ein Veräusser- 
ungsverbot nach Art des § 136 BGB. nehme ®). Und ganz mit 
Recht. Denn entweder ist der Schuldner nicht befugt zur Er- 
klärung, dann ist Klage, Urteil und das Geben eines solchen 
besonderen Vollstreckungsmittels überflüssig, weil seine Erklärung 
ohnehin keine Macht hat. Oder er ist zivilrechtlich dazu be- 
fugt, wie in unserem Fall des § 137 zur Veräusserung, dann 
darf ihm das Recht auch nicht durch Klage und Prozess aus 
obligatorischen Verpflichtungen genommen werden. Mit anderen 


’) Wie BrUtt (siehe oben I Anm. 7) S. 84 ohne Begründung annimnit. 
*) Was Brütt übersieht. 

“) Was Brütt .S, 8<) ansrheinend glaubt. 
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Worten, es zeigt sich hieraus, dass der Gläubiger aus Satz 2 
des § 137 mit Erfolg stets nur auf Ersatz wegen Nicht- 
erfüllung, nicht aber auf Erfüllung d. h. Unterlassen klagen 
kann. Das ist auch gut, denn sonst Hesse sich der Zweck, den 
der Satz 1 des § 137 verfolgt, auf die leichteste Weise illusorisch 
machen. 

Die blosse Betrachtung nach allgemeinen Grundsätzen ge- 
nügt also nicht, um eine Entscheidung unserer Frage zu er- 
halten. Nähere Einzelprüfung ist nötig, und dabei wird es 
praktisch sein, die möglichen Fälle für die Betrachtung in drei 
Gruppen zu gliedern: 

1. Gemeinrechtlich gesprochen: Setzung eines nudum prae- 
ceptum ohne tertius cuius respectu. Das heisst: Unter Lebenden 
oder von Todes wegen wird bestimmt, dass der Eigentümer nicht 
berechtigt sein soll zur Verfügung und dass somit „im Fall der 
Veräussernng“ diese Veräusserung nichtig sein soll, ohne dass 
aber eine andere Person bestimmt wird, der die Sache etwa 
nun zufalten solle, so dass sie somit immer wieder auf den gegen 
das Verbot handelnden Eigentümer selbst zurückfallen würde. 

2. Unter Lebenden wird bestimmt, dass „im Fall der Ver- 
äusserung“ das Eigentum von dem verbotswidrig Handelnden 
auf den anderen Vertragsteil oder auf einen Dritten übergehen 
soll. 

3. Von Todes wegen wird bestimmt, dass „im Fall der Ver- 
äussernng“ das Eigentum an einen Dritten gelangen oder unter 
die Verfügung eines Testamentsvollstreckers fallen soll. 

Für alle drei Fälle ist wiederholt darauf hinzuweisen, dass 
dem Verbot der Veräusserung ein Verbot der Pfändung durch 
die Gläubiger des Verpflichteten gleichkommt, einerlei, ob das 
Verbot in einer Verfügungsbe.schränkung oder in einer Eesolutiv- 
bedingung steckt. Nur insofern besteht ein Unterschied, als 
bei dem Verbot, wie es § 772 ZPO. für das gesetzliche und 
richterliche Verbot noch besonders sagt, die Zwangsvollstreckung 
überhaupt unzulässig wäre, während sie bei Resolutivbedingungen 
zunächst zulässig ist, aber bei späterem Eintritt der Bedingung 
nach § 161 BGB. unwirksam wird. 


FefltoebriU III 
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IV. 

Das reine Veräusserungsverbot. 

Die erste Gruppe, die der Fälle des nudum praeceptum ohne 
tertius cuius respectu, bietet bei der Prüfung keine grossen 
Schwierigkeiten. Ein solches Setzen der Unmöglichkeit der 
Veräusserung mit stetem Rückfall des Eigentums auf den ver- 
botswidrig handelnden Eigentümer kommt auf erbrechtlichem 
Gebiet als mildere Form der Enterbung in guter Absicht vor *), 
häufig auch in der Art, dass die Befriedigung der Gläubiger 
des Eingesetzten ausgeschlossen wird. Letzteres wurde selbst 
von der preussischen Praxis nicht anerkannt*), trotzdem das 
ALR. I 4 §§ 15, 17 ein derartiges Veräusserungsverbot zulässt*). 
Aus dem Vermögensrecht gehört hierher die schon gemeinrecht- 
lich *) bekannte Bestimmung, dass der Hypothekenscliuldner das 
Grundstück nicht veräussern und belasten dürfe. Ihr ist aber 
durch § 1136 BGB. ausdrücklich jegliche Kraft, nicht bloss die 
dingliche, sondern auch die obligatorische entzogen. Andere 
Fälle sind die Be.stimmung, dass nur an besonders qualifizierte 
Dritte veräussert werden darf, z. B. nur an Deutsche, nicht an 
Polen*) oder nur an solche, die in einen Vertrag eintreten®), 
oder nur an Kinder derselben Familie^); ferner dass man sich 
bei einem die Form des § 313 erfüllenden Angebot oder bei 


■) Vgl. Scuf f, Arch 3 S. 334 Xr. 302 und Ob.-Trib. 45 S. 218, 48 S. 236. 
82 S. 104; Striethorsts Archiv 35 S. 28, 85 S. 249. 

‘) ROE. 1 S. 175 ff., vgl. 14 8. 278 ff., 25 S. 292 ff.; vielfach anders die 
frühere in Anm. 1 angegebene Praxis. Ebenso für das (remeine Recht Scnff., 
Arch. 3 8.108 Xr. 86, vgl 9 S. 417 Xr. 318, 40 S. .320; Bolze 1 S. 304 
Xr. 1368. Wenn dagegen für den Fall der Pfändung Übergang der Sache 
an einen Dritten bestimmt wird, so ist das für das Preussische Recht gültig. 
RtlE. 22 S. 280; Bolze 3 S. 278 Xr. 927, 13 S. 139 Xr. 264. 

‘) .\uch daran zweifelnd RGE. 43 S. 338. 

*) Der Streit über ihre Gültigkeit knüpft an 1. 7 § 2 D. 20. 5 an; vgl. 
Windscheid I § 172 a. Über die Stellung der Partik-ularrechtc siehe Mo- 
tive III S. 681 f. 

“) Obligatorisch wirksam. ROE. 55 S. 78. 

*) Sammlung bayrischer Entscheidungen 16 S. 337. 

’) Bolze 6 S. 283; vgl. auch ROE. 46 S. 165. 
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Beauftragung eines Grumlstücksmäklers verpflichtet, bis zu einer 
gewissen Zeit nicht an andere zu veräussem oder dass Miteigen- 
tümer ohne Einräumung eines Vorkaufsrechtes sich gegenseitig 
verpflichten, nicht ohne Zustimmung der anderen zu veräussem®) 
oder dass Miteigentümer dadurch die Zwangsversteigeruug von 
Anteilen abwehren wollen*“). Andere Fälle sind, dass jemand 
nicht veräussem soll, solange die Kinder unversorgt sind “), oder 
dass jemand sein Gut übergibt, sich aber nicht bloss Niessbranch 
und Verwaltung, sondern auch noch die Verfügung vorbehält *“) *•). 
Aus dem Familienrecht ist zu erwähnen die Bestimmung in 
einem sonst die Gütertrennung festsetzenden Vertrage, dass die 
Ehefrau Grundstücke nur mit Einwilligung des Mannes soll 
veräussem können **). 

Alle diese Geschäfte fallen unter den § 137 und begründen 
somit keine dingliche Wirkung gegen Dritte, wenn der Ver- 
pflichtete an sie veräussert hat. Es bleibt also nur der obli- 
gatorische Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfüllung, 
zu dem aber auch der Nachweis eines wirklichen Vermögens- 
werten Schadens gehört. Dieser Nachweis wird in den meisten 
Fällen überhaupt nicht oder nur sehr schwer zu führen sein, 
so dass meist nur durch die Setzung einer Konventionalstrafe 
der Verpflichtete zur Erfüllung seiner Pflicht sich wird anhalten 
lassen. Dieses Strafversprechen ist selbstverständlich zulässig, 

") Rechtsprechung der OLG. 2 S. 226. Jurist. Wochenschrift 1905 S. 76. 

’) Zcntralblatt für freiwillige Gerichtsbarkeit 1 S. 515 ff. 

■o) Bolze 9 S. 431 Nr. 910. 

*') Sammlung von Entsch. des Bayrischen Obersten Gerichtshofes 2, 
1873, S. 84. 

•’) Rechtsprechung der Oberlandesgerichte 10 S. 69. 

•’) Vgl. auch Annalen des Sachs. OLG. Bd. 24 8.3.36: .\hlehnung der 
Eintragung eines Verzichtes auf Ersatzansprüche wegen etwaiger Bergban- 
schäden als Verfügungsbeschränkung des jeweiligen Eigentümers. — Vgl. 
ferner Entsch. des Kammergerichts Bd. 21 A S. 133 mit unklarem, anscheinend 
auf einem gegenseitigen Berliner Testament beruhenden Tatbestand, nach 
welchem die eingetragene Eigentümerin Eintragung einer Verfügungs- 
beschränknng verlangt, weil sie nur Niessbranch und der Gläubiger das 
Eigentum habe. Eintragung wurde wegen § 137 abgclehnt. 

“) Rechtsprechung der OLG. 1 S. 457. Das greift auch in die Frage 
hinüber, wieweit Kombinierung der verschiedenen Güterrechte des BGB. 
möglich ist. 

21 * 


Digitized by Google 



324 


da es ja nicht dem dinglichen, sondern dem obligatorischen Ver- 
trage zugefilgt wird. 

In allen diesen Fällen taucht die Frage, ob der Zweck 
nicht unjer Umgehung des § 137 durch Setzen einer Resolutiv- 
bedingung erreicht werden kann, gar nicht auf. Denn selbst 
wenn das Geschäft in die Worte ,im Fall der Veräusserung 
oder der Pfändung“ gekleidet ist, liegt doch keine Resolutiv- 
bedingung vor. Denn zum Wesen dieser Nebenbestimmung ge- 
hört, dass bei ihrer Erfüllung die Wirkung des Hauptgeschäftes 
„endigt“, § 158 BGB. Hier aber soll ja gerade der Eigentümer 
ruhig weiter Eigentümer bleiben, also die Wirkung des Haupt- 
geschäftes fortdauern. Folglich können solche Bestimmungen 
nur nach § 137 beurteilt werden und sind daher dinglich nicht 
wirksam. Dass bei Grundstücken auch nicht durch eine Vor- 
merkung geholfen werden kann, haben wir schon oben gesehen. 
Für diese speziellen Fälle ist noch zu bemerken, dass es auch 
an einem Berechtigten fehlt, auf dessen Namen sie gestellt 
werden könnte. 


V. 

Veräusserungsverbot und Resolutivbedingung bei Ge- 
schäften unter Lebenden. 

Es sind nun weiter die Fälle zu prüfen, in denen unter 
Lebenden durch Vertrag nicht bloss wie beim nudum praeceptnm 
bestimmt wird, dass ein Gegenstand nicht veräussert werden darf, 
sondern dazu noch, dass er im Fall der Veräusserung auf den 
anderen Kontrahenten oder auf einen Dritten übergehen soll. 
Die Hinzufügung einer solchen Klausel würde an sich nichts 
daran ändern, dass solchen Verträgen auf Grund des § 137 nur 
obligatorische, nicht aber dingliche Wirkung zugebilligt werden 
könnte. Aber gerade hier liegt die Frage, ob sich nicht hinter 
einer solchen Verabredung eine Resolutivbedingung mit ding- 
licher Wirksamkeit veibirgt, besonders nahe. Es kommen hier- 
bei nur Verträge, nicht einseitige Rechtsgeschäfte in Betracht, 

Ohi’ii III zu Atim. 4. 
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da es sich ja nicht um das gültige obligatorische Kausalgeschäft, 
sondern um das dingliche Übertragungsgeschäft handelt. Schul- 
fälle solcher Art sind: Ich verkaufe oder schenke meinem 
Neffen ein Familienstück oder dem juristischen Seminar meine 
Bibliothek oder einem Museum meine Bilder und verbiete die 
Veräussernng oder füge die Klausel hinzu, dass im Fall der 
Veräusserung das Eigentum auf mich zurückfallen oder auf 
Geschwister oder andere Personen übergehen soll. Praktische 
Fälle dieser Art finden sich in den grosseren Entscheidungs- 
Sammlungen so gut wie gar nicht *), was nicht gerade für die 
Notwendigkeit der Zulassung derartiger Eesolutivbedingungen 
spricht. 

Die Möglichkeit, in solchen Geschäften Resolutivbedingungen 
zu erblicken, ist auch keine allgemeine. Zunächst ist für den 
Fall, dass ein Dritter als Anfallsberechtigter benannt wird, zu 
bemerken, dass hier bei beweglichen Sachen vom Setzen einer 
dinglichen Resolutivbedingung nicht die Rede sein kann, da ja 
durch die eintretende Endigung der Wirkung des Hauptgeschäftes 
zwar der Zweite das Eigentum verlieren würde, nicht aber der 
Dritte es erwerben könnte. Es kann hierbei auch nicht ge- 
dacht werden an einen etwaigen zugleich mitgeschlossenen be- 
dingten Vertrag zugunsten des Dritten, derart, dass das Ein- 
treten der Resolutivbedingung des Hauptvertrages für den 
Erwerb des Dritten eine Suspensivbedingung sein sollte. Denn 
es gibt keinen dinglichen Vertrag zugunsten Dritter, vielmehr 
hat der Dritte nach § 328 stets nur das obligatorische Recht 
vom Zweiten ,die Leistung zu fordern“. Bei Grundstücken 
aber käme in Frage, ob für den Dritten auf Grund eines solchen 
bedingten Vertrages zu seinen Gunsten gemäss § 883 eine Vor- 
merkung eingetragen werden könnte. 

Eine weitere Einschränkung liegt darin, dass immer eine 
Veräusserung des Gegenstandes seitens des verbietenden Kon- 
trahenten an den anderen vorliegen muss. Denn bei dem schon 

') Die Auslegung der PachtklauscI, dass der Pächter den Dünger nicht 
verkaufen dürfe, bei Seuff. Arth. 24 S. 317 Xr. 202, wird man schwerlich 
hierher ziehen wollen. Sie wird dort richtig nur für die zur rationellen 
Bewirtschaftung nötige Menge für gültig, darüber hinaus für ungültig 
erklärt. — Scuff. Arch. 33 S. 275 Xr. 201 gibt keinen Tatbestand an. 
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bestehenden Eigentum des Verpflichteten kann es sich natürlich 
nur um ein einfaches dinglich unwirksames Veräusserungsverbot 
bandeln, nicht aber um eine Resolutivbedingung, da diese ja 
an einen dinglichen Vertrag geknüpft sein muss, um dinglich 
wirken zu können. Ausnahme bei Grundstücken, bei denen 
wiederum die Zulässigkeit einer Vormerkung nach § 883 in 
Frage steht. 

Es ist auch erklärlich, dass, wie nach dem Mangel an Ent- 
scheidungen anzunehraen ist, derartige Geschäfte mit einer ge- 
rade auf den Fall der Weiterveräusserung gestellten Klausel 
des Rückfalls an den Veräusserer nicht häufig sind. Denn wer 
ein solches Interesse daran hat, dass Sachen nicht in fremde 
Hände geraten, wird diese in der Regel, solange er lebt, selbst 
behalten oder wenn ihre Übertragung nötig ist, dem anderen 
nur das übertragen, was nach Abzug des Verfügungsrechtes 
tatsächlich übrig bleibt, nämlich den Niessbrauch, der ja den 
Besitz und die Verwaltung auch gibt und sich durch Ausschluss 
solcher dispositiven Sätze des BGB., die den Niessbraucher be- 
schränken, sehr ausdehnen lässt. Die hauptsächlichste Veran- 
lassung zu solchen Geschäften unter Lebenden, an die man 
denken könnte wäre etwa, dass Ellern ihre Kinder oder Ver- 
wandte nicht auf ihren Tod warten lassen wollen, sondern ihnen 
schon zu Lebzeiten Vermögen abtreten, um sie selbständig zu 
machen, dabei aber doch eine Sicherheit gegen etwaige Miss- 
wirtschaft dieser Kinder haben möchten. Aber auch hierzu 
sind solche Geschäfte nicht tauglich. Denn solche Abtretungen 
geschehen, um die Kinder durch den Besitz eigenen Vermögens 
Verkehrs- und kreditfähig zu machen. Letzteres wird aber hier 
durch die die Unpfändbarkeit bewirkende Resolutivbedingung 
ausgeschlossen. Ausserdem stehen, soweit entgeltliche Verträge 
in Frage kommen, den Kontrahenten in dem Institut des Vor- 
kaufes, eventuell bei Mischung mit anderen Zwecken, auch 
noch des jetzt im Zweifel suspensiv wirkenden sog. pactum 
reservati dominii des § 455, genügende Mittel zur Verfügung*). 
Und bei Zuwendungen von Gemäldegalerien, Bibliotheken u. dgl. 


’) Und d.izu noch die dingliche Sichcrunff der eventuellen obligatorischen 
Ersatzansprüche. Vgl. ol)en III Anm. 1. 
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an öfiFentlich-rechtliche Institute bewirkt auch die öffentlich- 
rechtliche Überwachung, dass der Stifter auf die Erfüllung 
seiner Wunsche vertrauen kann. 

Aber wenn auch selten, immerhin wäre es denkbar, dass 
Parteien einen derartigen Vertrag schliessen ®), und es ist seine 
Gültigkeit zu prüfen. Da spricht zunächst gegen die Zulässig- 
keit einer solchen Bedingung, dass im Verkehr Veräusserungs- 
verbot und Resolutivbedingung sich häufig nicht scharf scheiden 
lassen. Die Bedingung braucht nicht immer gerade mit den sa- 
kralen Worten „Wenn du veräusserst, soll die Sache an mich 
zurück fallen“ gesetzt zu sein. Auch hier gilt die alte goldene 
Regel des § 133, dass „der wirkliche Wille zu erforschen und 
nicht an dem buchstäblichen Sinne des Ausdrucks zu haften“ 
ist. Wie bei den Geschäften auf den Todesfall, so wird auch 
liier bei Veräusserungsverboten unter Lebenden in der Mehrzahl 
der Fälle der Zweck beabsichtigt sein, die Sache nicht ans 
einem gewissen Kreis von Personen, insbesondere der Familie 
im engeren oder weiteren Sinn, herauskommen zu lassen. Dieser 
Zweck wird meist auch bei den Vertragsverabredungen zum 
Ausdruck kommen. Der Gedanke „Wenn der Verpflichtete 
meinen Willen missachtet, soll er die Sache nicht mehr haben“ 
— also kein nudum praeceptum der zu 1 geschilderten Art — liegt 
zu nahe und damit wäre die Bedingtheit der Übertragung schon 
gegeben. Es sind das eben Fälle des modus, der Auflage, oder 
mit Windscheid gesprochen, der Voraussetzung, die soviel 
Ähnlichkeit mit der Bedingung haben und bei der man auch 
im Gemeinen Recht ein, wenn auch bloss obligatorisches Recht 
auf Rückgabe annahm, wie es Windscheid“) gerade für den 
speziellen Fall des Verstosses gegen ein vertragsmässiges Ver- 
äusserungsverbot auch ausspricht. Nimmt man für das jetzige 
Recht noch die ausdrückliche Anweisung des § 140 dazu, 

„Entspricht ein nichtiges Rechtsgeschäft den Erfordernissen 
eines anderen Rechtsgeschäftes, so gilt das letztere, wenn 
anzunehmen ist, dass dessen Geltung bei Kenntnis 
der Nichtigkeit gewollt sein würde“ 

•) Oben I zn Anm. 9, 10 wurde darauf bingcwicsen, dass manche das 
Fidnciargescbäft so konstruieren wollen. 

*) Windscheid 1 § 172a a. £. 
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dessen letzter Satz hier so offensichtlich herpassen würde, so müsste 
man sich sagen, dass in den meisten Fällen dieser Art die Er- 
reichnng des Zweckes des § 137 der Resolutivbedingung weichen 
müsste und daher der § 137 für sie pro nihilo geschrieben 
wäre. 

Ferner spricht gegen die Zulässigkeit einer solchen dinglich 
wirkenden Bedingung der Umstand, dass alsdann die Möglichkeit 
gegeben wäre, auf diesem Wege Vermogensstücke in Ewigkeit 
dem Verkehr zu entziehen. Im Erbrecht verhindert das 
Bürgerliche Gesetzbuch die Ausführung solcher Absichten 
dadurch, dass es die bekannte Längstfrist von 30 Jahren für 
den Teilungsausschluss § 2044, für die Einsetzung von Nacherben 
§ 2109, für die Übertragung der Verwaltung au Testamentsvoll- 
strecker § 2210 und für bedingte Vermäclitnisse § 2162 setzt. 
Die gleiche Frist für den Vorbehalt des Wiederkaufs in § 503' 
zeigt, dass es natürlich bei Geschäften unter Lebenden denselben 
Standpunkt einnimmt. Die Bedingungen bei Geschäften unter 
Lebenden unterliegen aber einer solchen zeitlichen Beschränkung 
nicht, und es wäre alsdann möglich, diesen wirtschaftlicli so 
bedeutsamen Grundsatz des BGB. einfach durch ein Rechts- 
geschäft unter Lebenden zu umgehen. „Ich schenke meinem 
Sühne zu Lebzeiten mein Grundvermögen mit der Bedingung, 
dass weder er noch seine Erben es veräussern dürfen und dass 
es im Fall der Veräusserung an den jeweils nächsten Agnaten 
fallen soll“, das wäre Stiftung eines Fideikommisses, die nach 
§ 161 auch den Zugriff der Gläubiger ausschliessen würde. 
Gerade diese Folge spricht noch speziell gegen die oben er- 
wähnte denkbare Zulassung einer Vormerkung nach § 883, 
wenn einem Dritten oder wenn bei schon bestehendem Eigentum 
dem anderen Kontrahenten das Eigentum zugedacht ist. 

Aber ganz abgesehen von solchen Einzelerwägungen. Es 
ist nicht so, wie Riezler meint®), dass hier eine zulässige Um- 
gehung des § 137 vorliege, weil auf den zur Umgehung ge- 
wählten rechtsgeschäftlicheu Tatbestand eben die ratio, auf 
welche § 137 gegründet ist, wohl nicht zutreffe. Vielmehr wird 
durch die besondere Art gerade dieser Resolutivbedingung „im 

’) Kiez 1er in Staudingors Kommentar zu § 137. Siehe oben I Anm. 5. 
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Fall der Weiterveräusserung“ genau das geschaffen, was § 137 
verhüten will. 

Zunächst zur Klärung der Grundlagen ein Wort über die 
dingliche Wirkung der Resolutivbedingung. Weil sie den 
nichtsahnenden Dritten, der sich mit dem bloss re.solutiv berech- 
tigten Zweiten eiulässt, durch ihre dingliche Wirkung so 
überaus gefährdet, hatlhering sie einmal in seiner treffenden 
Weise „einen der verwerflichsten Rechtsraechanismen“ genannt. 
Durch die Vorschriften über den Erwerb im guten Glauben 
von dem Nichtberechtigten und das Publizitätsprinzip glaubte 
mau, wie die Motive“) zeigen und Alfred Schnitze’) näher 
ausführt, diese Härten einer dinglichen Resolutivbedingung zu 
beseitigen. Aber das ist dadurch doch uur zum Teil geschehen. 
Denn die Bestimmungen gelten nur für rechtsgeschäftlichen 
Erwerb und schützen daher nur den, der ira Wege des Rechts- 
geschäftes die Sachen von dem Verpflichteten erwirbt, nicht 
aber schützen sie vollständig seine Gläubiger, die im Vertrauen 
auf seinen nach aussen sich zeigenden Besitz mit ihm in 
Verkehr getreten sind, jetzt aber bei einer Pfändung infolge 
des § 161 sieh getäuscht sehen. Der Weiterverkauf seitens 
des Erwerbers einer Sache pflegt aber doch nur im Handels- 
verkehr die Regel zu sein, und in diesem sind solche Resolutiv- 
verkäufe nicht üblich, da sie ja seiner Natur gänzlich wider- 
sprechen. Im gewöhnlichen Verkehr des Bürgers und Bauern 
dagegen erwirbt man Sachen, um sie zu behalten. Bei ihnen 
kommen solche Resolutivbedingungen vor und bei ihnen per- 
sonifiziert sich der .schutzbedürftige Verkehr mit Dritten nicht 
in dem hier seltenen späteren Käufer, sondern in den Gläubigern. 
Auf einen geschützten Käufer werden wohl mehr wie zehn 
ungeschützte und getäuschte Gläubiger kommen, für die nach 
wie vor die Dinglichkeit der Resolutivbedingung einer der ver- 
wei-flichsten Rechtsmechanismen bleibt. Auch hier rächt sich 
der schon oft gemachte und oft gerügte Fehler, dass man bei 
Aufstellung der Lehre von den Bedingungen vor allem die 
Suspensivbedingung im Auge hat und dann die Resolutiv- 

*) Motive I S. 25.S f. 

’) A. .Schultze in seiner oben I Anm. 2 zitierten Abhandlung. 
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bediiigung schabionisierend unter deren Sätze stellt, trotzdem 
sie wesentlich von ihr verschieden ist. Denn man kann auch 
nicht etwa behaupten, diesen Gläubigern des Empfängers der 
Sache könnten keine Ansprüche auf das noch unvollkommene 
Recht ihres Schuldners eingeräumt werden. Das ist richtig 
für die Suspensivbedingung, weil bei dieser die Rechtsmacht 
bei dem Geber der Sache bis zum Eintritt zurückbleibt. Die 
Resolutivbedingung dagegen ist in allen Gesetzgebungen so 
konstruiert, dass diese Rechtsmacht übergeht auf den Empfänger. 
Der Nehmer ist jetzt Herr der Sache, sein Recht ist das voll- 
kommene, und seine Gläubiger schutzbedürftig, d. h. gerade so 
vollkommen und schutzbedürftig wie bei der Suspensivbedingung 
das Recht des Gebers und dessen dort geschützte Gläubiger. 
Unvollkommen ist aber — da was für den Empfänger eine 
Resolutivbedingung ist, für das Rückforderungsrecht des Gebers 
den (üiarakter einer Suspensivbedingung trägt — dieses Rück- 
forderungsrecht des Gebers. Die Gläubiger des Empfängers 
mü.ssten also zum Zugriff berechtigt sein, und wenn hier 
umgekehrt dieser Anspruch den Gläubigern des Gebers trotz 
dessen unvollkommenen Rechtes zugebilligt ist, so scheint mir 
auch hier wie an anderen Stellen das Zünglein der Wage aus- 
zuscblagen zugunsten des Gläubigers, des Aulus, dessen der 
bei dem Geschäft das Geld zu fordern hat und zuungunsten 
des Schuldnei’s Numerius, dem die Sache verkauft wurde. Es 
ist auffallend, dass die Rücksicht auf die Verkehrssicherheit, 
die in den Vorarbeiten wie im Gesetzbuch eine so grosse Rolle 
spielt und die gerade für die Regelung unseres vertragsmässigen 
Pfandrechtes mit Recht Anfang und Ende geworden ist, hier 
bei dem Pfändungspfandrecht so wenig Beachtung gefunden 
hat. Es ist zwar jetzt so unser bürgerliches Recht, aber die 
Einsicht in diesen Zwiespalt wird uns abhalten, den Wirkungs- 
kreis der dinglichen Resolutivbedingung allzu leichten Herzens 
zu erweitern. Und dass auch das BGB. von einem instinktiven 
Widerwillen gegen ihre Anwendung beseelt ist, zeigt, dass es 
gerade in den praktischsten Fällen, wo früher häufig Resolutiv- 
bedingung angenommen wurde, nämlich beim Eigentumsvorbehalt 
§ 45f> und beim Kauf auf Probe § 445 (wie in § 399 des alten 
HGB.) jetzt im Zweifel das Vorliegen einer bloss aufschiebendcu 
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Bedingung aimimmt and dass es auch für den Wiederkauf in 
§ 499 nur eine obligatorische RUckgabepflicht statuiert. 

Jedoch der Hauptgrund gegen die Zulässigkeit einer solchen 
Resolutivbedingung bleibt der, dass durch sie genau der Tatbestand 
geschaflen würde, dem der § 137 die Rechtswirksamkeit ver- 
sagen will. Die Bestimmung des § 137 will verhüten, dass 
jemand Vermögensstücke und so schliesslich sein ganzes Ver- 
mögen ausser Verkehr setzen und damit den Zeugnissen seiner 
Gläubiger entziehen könne. Denn worüber der Schuldner selbst 
rechtsgeschäftlich nicht verfügen kann, darüber können seine 
Gläubiger auch nicht zwangsweise verfügen. Gerade so wie 
es für den Fall des Bestehens eines gesetzlichen oder richter- 
lichen Veräusserungsverbotes in § 772 ZPO. zur Vermeidung 
von Zweifeln noch besonders gesagt ist, könnte der Schuldner 
hier die Unzulässigkeit der Zwangsvollstreckung geltend machen. 
Genau dasselbe würde aber auch bei Vorliegeu einer solchen 
Bedingung eintreten, da sie ja ausdrücklich schon auf den 
Fall der Weiterveräusserung und der ihr gleichstehenden 
Pfändung gestellt ist. Man kann nicht etwa einwenden, das 
sei bei allen Resolutivbedingungen so, und es wäre nicht ein- 
zusehen, warum es nun bei dieser gerade gegen das Gesetz 
verstossen sollte. Denn, wie schon kurz erwähnt, der § 161 
verbietet die Zwangsvollstreckung nicht. Im Gegenteil ist die 
Hinzufügung eines dem jetzigen § 772 ZPO. gleichen Verbotes 
ausdrücklich deswegen abgelehnt worden*^, weil „durch das 
Verbot die Möglichkeit eröffnet würde, durch bedingte Rechts- 
geschäfte Gegenstände des Vermögens beliebig der Zwangs- 
vollstreckung zu entziehen“. Nach § 161 ist die Zwangsvoll- 
streckung zunächst ruhig zulässig, und erst später bei Eintritt 
der Bedingung wird die im AVege der Zwangsvollstreckung 
erfolgte Verfügung unwirksam. Folglich bietet der Vermögens- 
werte Gebrauch und Genuss der Zwischenzeit das Objekt, das 
dem Gläubiger zur Befriedigung dient. Natürlich erhält in 
der Regel der Gläubiger nicht das, was ihm die Vollstreckung 
in das unbelastete Vermögenstück bringen würde. Hat der 
Gebrauch und Genuss für Dritte keinen Vermögenswert oder 


•) Motive I S, 260. Vgl. oben II Anm. 9. 
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steht die Eifiillung der Bedingung vor der Tür, so wird er 
wenig oder nichts erhalten. Umgekehrt bei ertragsreichen oder 
sehr gebrauchswerten Stücken und entfernter liegendem Eintritt 
der Bedingung kann der Erlös bis an die Grenze des Markt- 
wertes gehen. Jedenfalls aber wird die Sache seinem Schuldner 
einstweilen entzogen, und ist diesem so die Möglichkeit genommen, 
hinter Kesolutivbedinguugen verschanzt seiner Gläubiger zu 
spotten und behaglich im Genuss der Sachen zu leben. 

Dieses Sicherungsmittel entfällt natürlich, wenn schon der 
Fall der Weiterveräusserung oder der ihr nach § 161 stets 
gleichsteheudcn Zwangsvollstreckung den Eintritt der Bedingung 
bildet. Dann ist die Vollstreckung von Anfang au unwirksam 
lind unzulässig, und die Sache oder das ganze Vermögen ist 
dem Zugriff der Gläubiger vollkommen entzogen. Und es ist 
ihnen hier nicht einmal wie bei gesetzlichen und richterlichen 
Veräiisserungsverboten die Möglichkeit gegeben, auf dem 
Umwege des Konkurses gemäss § 13 KO.; 

„Ein gegen den Gemeinschuldner bestehendes Ver- 
äusserungsverbot der in den §§ 135, 136 BGB. bezeichneten 
Art ist den Konkursgläubigeru gegenüber unwirksam“ 
an das Vermögen des Schuldners hcranzukommen , denn für 
Bedingungen enthält die Konkursordnung selbstverständlich 
keine gleiche Ausserkraftsetznng. 

Dass aber das Gesetz durchaus verhüten will, dass 
Vermögensstücke der Zwangsvollstreckung entzogen werden, 
ersieht man daraus, wie es die Veräusserungsverbote bei 
Forderungen regelt. Bekanntlich lässt es dort nach § 399 
BGB. solche Veräusserungs- d. h. Zessionsverbote zu, wenn 
auch nur bei einem Vertrag zwischen dem Gläubiger und dem 
Schuldner der Forderung. Folglich wären solche Forderungen 
nach § 851 Abs. 1 ZPO. nicht pfändbar. Deshalb verhindert 
sogleich der Abs. 2 dieses § 851 ZPO.: 

„Eine nach § 399 BGB. nicht übertragbare Forderung 
kann insoweit gepfändet und zur Einziehung überwiesen 
werden, als der geschuldete Gegenstand der Pfändung 
nntenvorfen ist“ 

einen derartigen Ausschluss der Zwangsvollstreckung. 

Man könnte schliesslich gegen diese Gründe auch nicht 
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einwenden, dass in der hier besprochenen Gruppe, wo die 
Bedingung den Rückfall an den ersten Geber zur Folge haben 
soll, dem Gläubiger wenigstens die Genugtuung bliebe, den 
Bedingnngseintritt durch seine Pfändung zu setzen und so 
jedenfalls dem Schuldner die Sache zu entziehen. Denn er 
hätte von einer solchen Ausübung seines Rechtes gar keinen 
Vorteil, sondern würde sich dadurch nur am Schuldner rächen 
wollen. Das wäre also der reine Schulfall für den Chikane- 
paragraphen 226; 

,Die Ausübung eines Rechtes ist unzulässig, wenn sie 
nur den Zweck haben kann , einem anderen Schaden 
zuznfügen“. 

Also nicht bloss tatsächlich erfolglos, sondern rechtlich voll- 
kommen ausgeschlossen ist die Zwangsvollstreckung für den 
Gläubiger und der Schuldner bleibt ruhig im Besitz. Das 
wollte man, wie obige Worte der Motive zeigen, bei Schaffung 
der dinglichen Wirkung der Resolutivbedingung nicht, und das 
ist zugleich gerade das, was man durch den § 137 verhüten 
wollte. Darum ist eine solche Bedingung ein Widerspruch 
gegen diesen § 137, daher ein Rechtsgeschäft, das gegen ein 
gesetzliches Verbot verstösst und somit nach § 134 nichtig. 


VI. 

Letztwilliges Veräusserungsverbot und Resolutivbedingung. 

Wir wenden uns zum Schluss dem letztwilligen Veräusse- 
rungsverbot und seiner Beziehung zur Resolutivbedingung zu. 

Schon oben ‘) wurde hervorgehoben , dass das reine Ver- 
äusserungsverbot, das nudum praeceptum ohne tertius cuius 
respectu, auch im Erbrecht ungültig ist, und dass dabei gar 
keine Gelegenheit zur Setzung einer Resolutivbedingung gegeben 
ist, da ja bei ihm der Erblasser dem Erben trotz dessen Ver- 
stosses das Eigentum gela.ssen wissen will. Ein solches Verbot 
würde die Gläubiger ausschliessen, und das BGB. hat mit Recht 
diese Möglichkeit abgelehnt, trotzdem .sonst im Erbrecht wie 


Oben IV. 
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z. B. bei (1er Enterbung in guter Absicht der Gedanke hervortritt, 
dass den Gläubigern des Erben keine unentziehbaren Rechte 
auf den Nachlass zugebilligt werden können und dass ihnen 
eine Enttäuschung, die sie erleiden, weil sie ihrem Schuldner 
nicht auf seine Person, sondern auf seine künftige Erbschaft 
hin kreditiert haben, recht geschieht. Diese Erwägung konnte 
hier aber nicht Platz greifen, weil durch eine solche Verfügungs- 
beschränkung nicht bloss diese zu Lebzeiten des Erblassers 
kreditierenden Gläubiger des Erben, sondern auch alle späteren 
benachteiligt würden. 

Von einem solchen nudnm praeceptura ist nun der Fall zu 
unterscheiden, dass der Erblasser mit einem derartigen Verbot 
den Vorteil oder die Sicherung der Anwartschaft eines Dritten 
bezweckt®). Solche Verbote waren früher ausdrücklich als 
zulässig anerkannt, vgl. § 91 des bayr. Entwurfes und § 223 
Sächs. BGB. Sie müssen jetzt den interessierten Dritten er- 
kennen lassen. Eine sog. praesumtio tertii, wie sie § 1844 des 
Entwurfs I aussprach, 

„Hat der Erblasser die Veränsserung eines zum Nachlass 
gehörenden Gegenstandes oder die Verfügung von Todes 
wegen über einen solchen Gegenstand verboten, so ist 
anzunehmen , dass die Person , zu deren Gunsten das 
Verbot bestimmt ist, und wenn eine solche Person 
nicht bezeichnet ist, die gesetzlichen Erben des 
Erben nach dem Tode des letzteren den Gegenstand als 
Vermächtnis erhalten sollen“, 

haben wir nicht mehr. Es kann auch nicht etwa ein solches 
nudum praeceptura als Einsetzung der gesetzlichen Erben des 
Erblassers zu Nacherben gemäss § 2104 oder zu Vermächtnis- 
nehmern gemäss § 2149 umgedeutet werden, denn diese Vor- 
schrift verlangt für die Anwendung ihrer Auslegungsregel 
wenigstens noch den Ausdruck des Willens, „dass der Erbe 
nur bis zu dem Eintritt eines bestimmten Zeitpunktes oder 
Ereignisses Erbe sein soll“, oder dass ihm „der Erbschafts- 
gegenstand nicht zufallen soll“. Falls also im konkreten Falle 


*) Vgl. Bolze 1 Nr. 1:H)7, 3 Nr. 927, 13 Nr. 264, Nr. 675. ROE. 30 
S. 2.39, 31 .3. 3f)0. Seuff. An^h. 40 S. .320. 
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nicht noch andere Momente dafür sprechen, kann ein solcher 
Wille ans dem einfachen Veräusserungsverbot allein nicht 
herausgelesen werden. Auch haben wir nicht mehr für solche 
Fälle eine sog. praesnmtio legati, d. h. eine Bestimmung, dass 
alsdann ein Vermächtnis an die Erben oder den Dritten ange- 
nommen werden soll, wie dies ebenfalls in dem zitierten § 1844 
des Entwurfs I und in § 2387 des Sächsischen Gesetzbuches 
ausgesprochen war. Es kämen somit nur die allgemeinen Regeln 
des § 2087 in Betracht, wonach bei Beziehung des Verbotes 
auf das ganze Vermögen oder auf Bruchteile Nacherbschaft, 
bei Beziehung auf einzelne Gegenstände Vermächtnis gegebenen- 
falls anzunehmen wäre. Auch hier sei aber darauf hingewiesen, 
dass solche Bestimmungen der beschränkenden dreissigjährigen 
B’rist der §§ 2109, 2162, 2163 mit den üblichen Ausnahmen 
unterliegen. 

Im Entwurf II wurde der § 1844 mit seiner Erwähnung 
des Veräusserungsverbotes zugunsten Dritter gestrichen, weil 
diese Bestimmung selbstverständlich sei®). Das war richtig, 
denn, wie auch Reichel*) zutreffend hervorhebt, es liegt hier 
kein eigentliches Veräusserungsverbot vor, sondern es handelt 
sich nur um Nacherbschaften, Vermächtnisse oder Nachver- 
mächtuisse. Der Erblasser bezeichnet diese hier nicht, was ja 
auch nach den Auslegungsgrundsätzen insbesondere nach § 2087 
nicht erforderlich ist, mit den technischen juristischen Ausdrücken, 
sondern mit ihrer Wirkung auf die Rechtsstellung des Bedachten. 
Der Erblasser sagt hier nur, was das Gesetz schon selbst sagt, 
und nur soweit er mehr verlangt als das Gesetz vom Bedachten 
fordert, liegt ein Veräusserungsverbot vor. So formuliert 
Reichel ganz richtig. 

Die Fälle sind aber noch weiter im einzelnen zu prüfen. 
Verbietet der Erblasser die Veräusserung von Grundstücken 
zugunsten Dritter ®), so wird darin eine Einsetzung des Dritten 
zum Nacherben liegen, da diese nach § 2113 dem Vorerben 
die Befugnis zur gültigen Grundstücksveräusserung nimmt. Ist 

•) Protokolle 5 S. 161. 

*) Heichcl, Das letztwillige Veräusserungsverbot, im Säebs. Archiv 
für bürgeriiehes Recht und Prozess, Bd. 12 S. 176 ff., 181. 

») Vgl. K(iE. 28 S. 376. 
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dagegen die Veränsserung im allgemeinen oder die von Sarlien 
oder Forderungen, oder, was dazu gehört, die von Einkünften ®) 
speziell verboten, so lässt sich eine Einsetzung bloss zum 
Vorerben und des Dritten zum Nacherben nicht schon ohne 
weiteres annelnnen, da der Vorerbe nach §§ 2112ff. über be- 
wegliche Sachen und Forderungen ’) frei verfügen kann. 
Immerhin wird dann auf Grund der Auslegung, z. B. bei Aus- 
sprüchen wie: „da seine Kinder dereinst nicht darben sollen“, 
der Fall meist so gelagert erscheinen, dass der Dritte zwar 
doch als Nacherbe erscheint, aber diese ungültigen Beschrän- 
kungen der Verfügungsmacht des Vorerben wegfallen. Der 
Dritte hat dann wenigstens den obligatorischen Ersatzanspruch 
gegen den Vorerben und dessen Erben und, was mehr wert 
ist, die Möglichkeit, bei Gefährdung und verweigerter Sicher- 
heitsleistung dem Vorerben die Verwaltung und damit gemäss 
§ 2129 auch die Verfügung zu entziehen. 

Auch wenn zugunsten eines Dritten nur die Pfändung von 
Nachlassgegenständen untersagt ist, wird man Nacherbschaft 
des Dritten anzunehmen haben. Denn auch hier deklariert 
der Erblasser nur, was das Gesetz selbst sagt. Der Vorerbe 
kann nämlich zwar über bewegliche Sachen und Forderungen 
nach §§ 2112 ff. verfügen, jedoch soll er sich hierbei nach 
§ 2130 im Rahmen einer ordnungsmässigen Verwaltung 
halten. Deshalb, und weil er nur Erbe auf Zeit ist, werden 
alle Akte der Zwangsvollstreckung im B'all des Eintritts der 
Nacherbfolge gemäss § 2115 gerade so unwirksam, wie dies 
bei Bedingungen nach § 161 und bei den gesetzlichen und 
richterlichen Veräusserungsverboten nach § 135 der Fall ist. 
Weil eine solche ordnungsmässige Verwaltung aber auch durch 
bloss interimistische Zwangsvollstreckungen gestört werden 
würde, erklärt der § 773 ZPO. § 128 KO. — anders wie, bei 
Bedingungen — solche Vollstreckungen gegen den Vorerben 
ebenso für unzulässig, wie es der § 772 für das gesetzliche 
Veräusserungsverbot tut. Verbietet somit der Erblasser auch 

•) Vgl. liolzc N'r. 2C4. U(iE. 22 .S. 27(i. 

’) Eine Analogie zu dem zulässigen Zessionsverbot des § .S99 ist nicht 
möglich, weil dieses nur durch Vertrag zwischen dem Gläubiger und 
.Schuldner der Forderung geschaffen werden kann. 
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nur die Pfändung zugunsten eines Dritten, so ist das eine 
Einsetzung zum Nacherben. 

Der Erblasser muss sich aber mit seinen Bestimmungen in 
dem gesetzlichen Rahmen dieser Institute der Nacherbschaften 
und Vermächtnisse halten. Verbietet er darüber hinaus etwas, 
so versagt die Umdeutuug im Wege der Auslegung und liegt 
ein einfaches Veränsserungsverbot vor, das der allgemeinen 
Regel des § 137 unterliegt, wie auch Reichel annimmt*). 
Wenn z. B. bei einem auf ein Grundstück sich beziehenden 
Verbot zugunsten Dritter nicht Nacherbschaft, sondern bloss Ver- 
mächtnis angenommen werden kann, so ist das Verbot dinglich 
unwirksam, denn unser Gesetz gibt dem Vermächtnisnehmer 
nach § 2174 stets nur ein obligatorisches Recht gegen den 
Erben und das ist keine blosse Dispositivvorschrift, die durch 
den Erblasser geändert werden könnte “). Ebenso ist es, wenn 
er dem Vorerben die Verfügung über bewegliche Sachen und 
Forderungen entgegen § 2112 verbieten wollte. Auch eine solche 
Beschränkung des Rechtes des Vorerben und Erweiterung des 
Rechtes des Nacherben kennt unser Gesetzbuch nicht. Damit 
wäre der Erbe insoweit zu seinem eigenen Testamentsvollstrecker 
gemacht. Auch kann der Erblasser, wie Reichel richtig be- 
merkt, nicht bestimmen, dass der Vorerbe auch mit Zustimmung 
des Nacherben nicht veräussern dürfe. Es liegt kein Bedürfnis 
vor, dem Erblasser die Macht zu solcher Satzung einzuräumen. 
Denn er kann seinen Zweck ja dadurch erreichen, dass er dem 
Erben bloss den Niessbranch vermacht oder dass er einen 
Testamentsvollstrecker ernennt und diesem die Verwaltung und 
damit nach § 2211 auch die Verfügung Uberträgt. Zwischen 
diesen beiden Anordnungen hat der Erblasser die Wahl, das 
Zwischenglied versagt ihm das Gesetz, um den Einklang des 
Erbrechtes mit dem § 137 nicht zu stören und den Satz „donner 
et retenir ne vaut“ aufrecht zu erhalten. Gegen die gesetz- 
lichen Bestimmungen würde es ebenso verstossen, wenn der 
Erblasser die Veräusserung oder Pfändung der Früchte unter- 
sagen wollte^”), denn auf die Früchte hat der Nacherbe kein 


*) S. 184. *) Vgl. Sammlang bayrischer Entsch. 2 S. 117, 119. 

'“) Vgl. Scuff. Arch. 32 Nr. 155, 
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Recht, wie er es trotz der Verfügungsbefugnis des Vorerben 
auf die anderen beweglichen Sachen hat. Deshalb fallen sie 
auch nicht unter das Pfändungsverbot des § 773 ZPO. § 2115 
BGB. Wie anderen, so bleiben sie auch dem Vorerben gemäss 
§ 2133 als ein Äquivalent für die Mühen seiner Verwaltung. 
Ihre Entziehung würde ihn vollständig zum Testamentsvoll- 
strecker machen. Sie sind sein freies Vermögen und unter- 
liegen deshalb auch dem Zugriff der Gläubiger. Selbst bei der 
Enterbung in guter Absicht ist das Setzen einer derartigen 
Unpfändbarkeit der Früchte unmöglich. Der Abkömmling be- 
hält nach § 2338 den Anspruch auf den jährlichen Reinertrag, 
und soweit dieser Uher den Unterhalt hinausgeht, ist er nach 
ausdrücklicher Bestimmung des § 863 ZPO. der Pfändung unter- 
worfen. 

Wie ist es nun, wenn der Erblasser durch das Setzen der 
Resolutivbedingung „im Fall der Veräusserung oder Pfändung“ 
seine im Wege des Veräusserungsverbotes nicht durchführbaren 
Gedanken zu verwirklichen strebt? Da es sich bei Resolutiv- 
bedingungen um die Auflösung des Erbrechtes des Erben handelt, 
kann somit nicht das Zuwenden an den Dritten im Wege des 
Vermächtnisses, sondern nur sein Einsetzen zum Nacherben in 
Betracht kommen. Folglich wäre hier auch eine bestimmte 
Bezeichnung des Dritten nicht nötig. Die gesetzlichen Erben 
würden gemäss § 2104, wenn es daran fehlt, als die Eingesetzten 
gelten. Die Wirkung wäre hier nicht, wie bei Geschäften unter 
Lebenden "), eine ewige, sondern sie würde sich gemäss § 2109 
nur auf dreissig Jahre erstrecken. 

Aus der allgemeinen Zulässigkeit der Anordnung von be- 
dingten Nacherbschaften folgt natürlich die Zulässigkeit dieser 
speziellen Bedingung ebensowenig, wie dies bei Geschäften unter 
Lebenden der Fall war. Die Fälle sind vielmehr im einzelnen 
zu prüfen. Zu erwägen ist zunächst, ob der Erblasser für be- 
wegliche Sachen und Forderungen bestimmen kann, dass im 
Fall der Veräus.serung sie an den Dritten fallen sollen. Eine 
solche Resolutivbedingung ist aber auch hier unzulässig. Denn 
das wäre Einsetzen zum Vorerben unter gleichzeitiger Weg- 


") Siebe oben V vor Anm. 5. 
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nähme der vom Gesetz dem Vorerben gelassenen Befugnisse, über 
Mobilien und Forderungen zu verfügen. Eine solche Vorerb- 
schaft kennt das Gesetz aber nicht, wie wir sahen. Und wenn 
der Erblasser nur den „Fall der Pfändung oder Beschlagnahme“ 
zur Bedingung machen wollte, so wäre das in sämtlichen Fällen 
bedeutungslos, da es infolge des Ausschlusses der Zwangsvoll- 
streckung durch § 773 ZPO. eine unmögliche Bedingung wäre, 
deun selbstverständlich muss als Wille des Erblassers ange- 
nommen werden, dass nicht schon ein undurchführbarer Pfän- 
dungsversuch, sondern nur eine gültige Beschlagnahme als Ein- 
tritt der Bedingung gelten solle. 

Wie verhält es sich nun bei Grundstücken, zu deren Ver- 
äusserung der Vorerbe nicht befugt ist? Ist aus diesem Grunde 
hier ohne weiteres eine solche Resolutivbedingung zulässig, wie 
Reichel'^) annimmt. Meines Erachtens nicht. Es kommen 
dabei zwei Fälle in Betracht: 

1. Der Erblasser setzt für die Zeit nach dem Tod des 
Erben Nacherben ein. Bei Veräusserung sollen sie schon früher 
Nacherben werden. 

2. Er setzt Nacherben nur für den Fall der Veräusserung 
ein, so dass bei Einhalten des Verbotes nicht diese Nacherben 
das Grundstück erhalten, sondern die gesetzlichen oder testa- 
mentarischen Erben des Vorerben. 

Für beide Fälle taucht die Erwägung auf, dass dem Vor- 
erben nicht jede Veräusserungsbefngnis über Grundstücke in 
§2113 genommen ist, sondern dass nur — wie bei Bedingungen 
— seine Veräusserungen später bei Eintritt der Nacherb folge 
dem Nacherben gegenüber unwirksam werden. Der Vorerbe 
hat also nach Erbrecht ein interimistisches VerfUgungsrecht. 
Wird ihm dieses vom Erblasser durch eine solche Bedingung 
genommen, so wird dadurch etwas über die gesetzlich normierte 
Natur der Vorerbenschaft Hinausgehendes bestimmt. Für die 
Beurteilung dieses Überschiessenden könnten nicht mehr die 
engeren Regeln der Vorerbenschaft zugrunde gelegt werden, 
sondern die allgemeinen Vorschriften müssten Anwendung finden 
und diese lassen, wie gezeigt, solche Bedingungen nicht zu. 


'») S. 188. 
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Dieser Erwägung kann man nicht entgegenfaalten , dass 
oben die Rücksicht auf die Gläubiger ein Hauptgrund gegen 
die Zulässigkeit einer solchen Bedingung war, und dass diese 
Rücksicht hier wegfalle, da der § 773 ZPO. ja den Gläubigem 
ohnehin schon jeden Zugriff verschliesse. Denn der § 773 ver- 
bietet nur „die Veräusserung“, d. h. bei Grundstücken nur die 
Zwangsversteigerung. Er lässt aber den Gläubigern die andere 
Form der Vollstreckung in das unbewegliche Vermögen, nämlich 
die Zwangsverwaltung. Neben ihrem unentziehbaren Recht auf 
Pfändung der Früchte hat auch diese Verwaltung für sie 
einen Zweck, denn sie sichert ihnen eine ordnungsmässige Er- 
zeugung von Früchten. Aber auch die Anordnung der Zwangs- 
verwaltung muss als eine der privaten Veräusserung gleich- 
stehende „Verfügung im Wege der Zwangsvollstreckung“ im 
Sinne der §§ 161, 2115 angesehen werden, denn sonst würden 
ja diese Vorschriften ihr gegenüber versagen und würde sie 
über Bedingungen und Vorerbenschaften hinauswirken. 

Somit haben auch hier die Gläubiger für schutzfähig er- 
achtete interimistische Rechte, die ihnen durch solche Bedin- 
gungen des Erblassers „im Fall der Verfügung, Veräusserung, 
Pfändung“ genommen würden. Und zwar würde auch hier 
ebenso wie unter Lebenden ihnen jede Vollstreckung genommen 
sein, sie könnten nicht einmal den Eintritt der Bedingung setzen, 
da dies wie oben *’) unter das Chikaneverbot fallen würde. 
Der Vorerbe würde somit entgegen dem Gesetz gänzlich unan- 
greifbar gemacht, und deshalb ist auch bei Grundstücken eine 
solche Bedingung unzulässig. 

Es ist aber bei der Frage nach der Zulässigkeit solcher 
Bedingungen vor einem Missverständnis zu warnen. Im vor- 
stehenden ist ausschliesslich die Frage behandelt, ob durch 
solche Bedingungen die Veräu.sserung, Pfändung oder sonstige 
Beschlagnahme des einzelnen betroffenen Stückes mit dinglicher 
Wirksamkeit verhindert werden kann, und sie ist verneint 
worden. Damit ist aber nicht gesagt, dass solchen Bedingungen 
jede Wirksamkeit abgesprochen wäre. Zu einer soweit gehenden 
Beschränkung des Willens des Erblassers ist kein Anlass im 


‘•) oben V a. E. 
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Gesetz gegeben. Die Rechte des Voreiben und seiner Gläubiger 
an dem einzelnen betroffenen Stück kann der Erblasser nicht 
ändern, wohl aber kann er als Folge des Eintritts einer solchen 
Veräusserung, Pfändung oder Beschlagnahme, auch von Ein- 
künften, den Verlust des Rechtes des Vorerben an dem übrigen 
Nachlass setzen. Insoweit muss sich der Vorerbe diese Resolutiv- 
bedingung des Erblassers, gerade sowie jede andere beliebige 
Bedingung, gefallen lassen. Die bewegliche Sache bleibt 
verkauft oder gepfändet, die eingeleitete Zwangsverwaltung 
des Grundstücks bis zur Befriedigung des betreibenden Gläubigers 
in Kraft, aber sein Recht am übrigen Naclilass hat der Vorerbe 
verloren. 

Nach Gewinnung dieser Erkenntnis, dass in solcher Weise 
bei der Wirkung von Resolutivbedingungen zu unterscheiden 
ist, macht es auch keine Schwierigkeiten mehr'^), die Frage 
zu lösen, ob Abweichungen von obigen Grundsätzen dann ein- 
treten, wenn der Erblasser für den Fall der Veräusserung oder 
Pfändung den Übergang der Verwaltung und Verfügung an 
einen Testamentsvollstrecker angeordnet hat. Es gilt für diesen 
Fall nichts Besonderes. Die Veräusserungen, Pfändungen und 
Beschlagnahmen bleiben hinsichtlich der einzelnen betroffenen 
Stücke gerade so gültig, aber das nicht betroffene Vermögen 
fällt nunmehr unter die Macht des Testamentsvollstreckers. 
Auch gilt dasselbe, wenn der Erblasser dem Testaments- 
vollstrecker die Verwaltung übertragen und ihn verpflichtet 
hat, an den Erben nur die Einkünfte herauszugeben, sie jedoch 
bei Veräusserung oder Pfändung an eine andere Person zu 
zahlen oder zum Kapital zu schlagen **). Die Rechte des Erben 
und seiner Gläubiger an den fälligen Einkünften werden dadurch 
nicht berührt, aber für die späteren behält die Bestimmung 
des Erblassers ihre Bedeutung. 

**) Solche Schwierigkeiten w'ünicn sonst in der Frage liegen, ob der 
Testamentsvollstrecker jedem anderen materiell berechtigten Dritten gleich- 
zustellen ist oder ob seine Einsetzung nur eine zulässige, den Erben be- 
schränkende Nebenanordnung des Erblassers ist. Vgl. RüE. 11 S. 278, l(i 
8. 18ö, 25 8. 202, 31 S. 350, 8 S. 317,; Holze 1 Nr. 1370. 

'») Vgl. Holze 1 Nr. 1370, 3 Nr. 027. 
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